UNIVERSIDADE DE BRASILIA
Curso pE Pos-Grabpuacio EM DiIREITO

MEesTrADO EM DiRrEITO E EsTapo

A Mutacio CoNSTITUCIONAL E A CoisA JULGADA NO
CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE?
ANALISE DE UM FRAGMENTO DA JURISPRUDENCIA DO

SuPREMO TRIBUNAL FEDERAL

BrasiLia

2006



Antonio Carlos Torres de Siqueira de Maia e Padua

A Mutacio ConsTtiTUuCIONAL E A Coisa
JULGADA NO CONTROLE ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE: ANALISE DE UM
FRAGMENTO DA JURISPRUDENCIA DO

SUuPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Dissertacdo apresentada como requisito parcial para a
obtencao do titulo de Mestre em Direito e Estado pela

Universidade de Brasilia, sob orientacao do Professor

Doutor Gilmar Ferreira Mendes

Brasilia, 2006



TERMO DE APROVACAO

Antonio Carlos Torres de Siqueira de Maia e Padua

A Mutacio ConstiTucioNAL E A Corsa JuLcapa No CONTROLE
ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE: ANALISE DE UM FRAGMENTO

DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Dissertacdo apresentada em 13 de marco de 2006 como
requisito parcial para a obtencao do titulo de Mestre em
Direito e Estado pela Universidade de Brasilia, perante a

seguinte banca examinadora:

Prof. Dr. Gilmar Ferreira Mendes, orientador
Universidade de Brasilia

Prof. Dr. Humberto Dalla Bernardina de Pinho,
membro

Universidade do Estado do Rio de Janeiro

Prof. Dr. Marcio Nunes Iorio Aranha Oliveira

Universidade de Brasilia



A Ménica, Jodo e Isabela



AGRADECIMENTOS

Essa pesquisa s6 pode ser realizada porque Monica, além de ler
e reler o que escrevi, assumiu sozinha a direcao da casa, e
porque Joao abriu mao da minha companhia de uma forma que
Isabela ainda nem chegou a conhecer. A paciéncia e ao
companheirismo de cada um deles devo a conclusao da
dissertacao, por isso agradeco muito a cada um deles. Amo

voces.

Agradeco também ao amigo Eneas que, com suas observacgoes,
contribuiu sobremaneira com este trabalho. Ajudou-me
bastante lendo e comentando o projeto com o qual me
candidatei a realizacdo do curso, bem como os esbocos que lhe

apresentei. Obrigado amigo.

Ao Professor Inocéncio devo a descoberta de que a
hermenéutica é muito mais que aquele conjunto de métodos
burocraticamente descrito nos manuais. A forma didatica e
extremamente clara com que expoe a matéria fez de mim seu

eterno devedor.

Ao Professor Gilmar agradeco por ter me aceitado como
orientando apesar do enorme comprometimento do seu tempo.
Agradeco, ainda, pelos apontamentos preciosos que permitiram
identificar e desenvolver os pontos relevantes da dissertacao,

bem como pelas indicacoes bibliograficas sempre pertinentes.

Aos colegas Defensores Publicos, Claudionor, André e Holden,
agradeco pela consideracao que tiveram ao manter de pé, sem a
minha ajuda, o ideal que chamamos de trabalho, prestando
assisténcia juridica aos desvalidos nesse pais socialmente

injusto.

Finalmente, aos meus pais, que sempre fizeram tudo o que

podiam por mim, aos meus irmaos e aos demais colegas, peco



que também recebam os meus sinceros agradecimentos.

A todos, muito obrigado.



REsuMoO

Nesta dissertacao o autor pretende verificar a relacao entre a
mutacao constitucional e a coisa julgada no controle abstrato
de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal
Federal.

Para isso, o autor inicia a pesquisa com o estudo do
desenvolvimento do conceito de mutacao constitucional, desde
sua formulacao inicial por Jellinek, marcada pelo positivismo
sociolbgico, até a que Hesse enuncia, ja sob a influéncia da

hermenéutica.

Em seguida, o autor estuda a coisa julgada no controle abstrato
de constitucionalidade, tracando as diferencas entre a coisa
julgada em caso de controle concreto de constitucionalidade e

a coisa julgada que recai sobre o julgamento de lei em tese.

Finalmente, o autor analisa uma série de decisdes em controle
abstrato de constitucionalidade sob as luzes daquilo que foi
estudado sobre a mutacao constitucional e sobre a coisa
julgada constitucional, para descrever como o Supremo
Tribunal Federal relacionou uma e outra naquele caso

concreto.



ABSTRACT

In this thesis, the author intends to analyse the relationship
between constitutional change and res judicata in the context
of the judicial review (abstrakte Normenkontrolle) performed

by the Brazilian Supreme Court.

To this end, the author begins the thesis by studying the
development of the concept of constitutional change, since it
was first proposed by Jellinek through the lenses

of sociological positivism until Hesse reshaped it under the

influence of hermeneutics.

Then, the author analyses res judicata in the context of judicial
review, drawing the difference between res judicata in the
context of judicial review and res judicata in the context of

judicial review.

Finally, the autor analyses a series of opinions delivered as
judicial review in the light of the study on constitutional
change and constitutional res judicata, in order to describe

how the Brazilian Supreme Court relates one another.
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INTRODUCAO

O controle abstrato de constitucionalidade em
nosso pais se realiza por meio da jurisdi¢cdo. Sendo assim, a
declaracao de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade
de determinada norma é o resultado de um processo judicial e
constituiu o objeto do acé6rdao do Supremo Tribunal Federal,
via de regra, em uma acao direta de inconstitucionalidade ou

de uma acao declaratéria de constitucionalidade.

Como toda decisao judicial, a que controla
abstratamente a constitucionalidade das leis depende de uma
provocacao prévia, pois nao cabe ao Supremo Tribunal dizer
quando seus oficios sao necessarios. A inércia marca
indelevelmente a atividade dos juizes, e disso ndo escapam

nem mesmo 0S seus ministros.

Apresentada a demanda e estabelecida a
possibilidade do contraditério, inaugura-se o processo. Este,
por sua vez, sera regularmente concluido com uma decisao
sobre a questdao de adequacdo constitucional levantada pelo
autor, além das que o tribunal entender pertinentes e
indispensaveis a resolucao da controvérsia acerca da

constituicao.

Entre a inauguracao do processo e a decisao que
o encerra, abre-se o espaco para o debate sobre a
constitucionalidade ou nao da norma. Enquanto a discussao ¢é
estimulada, muitos ou alguns poucos interessados expoem,
cada um ao seu tempo, os argumentos que acreditam
comprovar a justica da posicdo que tomam frente a questdo

posta em julgamento.
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O debate no processo é ordenado e, perdida ou
encerrada a oportunidade de argumentar, nada ha que possa
fazer o interessado em expor ou continuar expondo as suas
razoes. A limitacao da discussao se justifica porque nao é pela
discussao que existe o processo, mas, sim, para desfazer as

davidas sobre a aplicacao da constituicao.

Toda a argumentacdo que precede a decisdao do
tribunal serve apenas para iluminar os ministros com outras
perspectivas, que nao as deles proprios, para analise da
questao constitucional. A qualidade da decisao sera tanto
maior quanto melhores forem os argumentos levantados pelos
interessados que se manifestaram, porém, ruim ou bom, o
acérdao que julga o mérito do pedido determina qual a

interpretacao valida da constituicao.

Isso se da porque nao ha espaco na atividade
judicial para debates puramente teéricos, afinal o tribunal
presta um servico publico voltado a solucdo das controvérsias
constitucionais que causam ou podem causar transtornos para
a sociedade. O carater pratico da jurisdicao exige que o

processo judicial chegue a um fim.

Sendo assim, ndo ha& davida que também as
decisdes em jurisdicdo constitucional abstrata tornam-se
imutaveis em algum momento. Contudo, como nestas decisdes
trata o tribunal de afirmar a adequacao, em tese, de uma lei em
face do que dispde a constituicdo, salta aos olhos o problema
da relacao entre a coisa julgada e a dinamica da aplicacao

constitucional.

Claro que wuma formulacido dessa ordem
pressupoe a admissao da mutagao constitucional. Nao que a
mutacao da constituicao seja a inica manifestacao da dinamica

constitucional, afinal a prépria emenda a constituicao também
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é capaz de demonstra-la. Mas como absolutamente nenhuma
emenda a constituicdo esta diretamente ligada a aplicacao do
texto constitucional vigente, estd evidente que apenas a

mutacao integra o problema.

Dessa forma, impode-se o estudo da mutacao
constitucional para que a pesquisa chegue a um termo
satisfatéorio. Por isso, é essa a tarefa de que se ocupara o

primeiro capitulo da dissertacao.

Claro que também ¢é indispensavel o estudo da
coisa julgada, dirigido, especificamente, para a sua formulacao
no controle abstrato de constitucionalidade. A abordagem que
a doutrina voltada a compreensao do direito constitucional faz
da coisa julgada se diferencia um pouco da que é realizada pela
doutrina processual civil, e é disso que se ocupard o segundo

capitulo.

Finalmente, vistos os dois conceitos-chave para a
realizacao da pesquisa, sera chegada a hora de estudar como o
Supremo Tribunal os relaciona no exercicio da jurisdicao
constitucional abstrata. Para realizar essa tarefa optei pela
analise de um fragmento da jurisprudéncia do tribunal. Sendo
assim, a resposta a questdao posta serd circunstancial, ou seja,

serd a resposta que se péde extrair do caso concreto analisado.

A impossibilidade de conhecer e relacionar todas
as decisoes em controle abstrato justifica a opcao de restringir
as conclusoes da dissertacao ao caso estudado, pois a limitacao
da analise a um fragmento especifico da jurisprudéncia do
tribunal, longe de retirar a relevancia do estudo, serd sempre

util para a formacao de uma teoria mais abrangente.

Nao ignoro que apenas ladeado por estudos de

outros fragmentos da jurisprudéncia sera possivel ter uma
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idéia mais precisa de como o tribunal, de maneira genérica,
relaciona a dinamica da aplicacao da constituicao e a coisa
julgada no controle abstrato de constitucionalidade. Mas a
elaboracao de uma teoria de aplicacdo absoluta nao é a

proposta desta dissertacao.

Por hora, embora as conclusdoes do estudo possam
ter desdobramentos de carater geral, a pergunta que se procura
responder nesta dissertagcao se circunscreve a série de decisoes
analisada, ou seja: como o Supremo Tribunal relacionou a
coisa julgada e o carater dinamico da aplicacao do

texto da constituiciao no caso do quinto constitucional?



I. A Mutacio CONSTITUCIONAL
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1. CoNSIDERACOES INIcIAIS

Foi na Alemanha onde, pela primeira vez, se
utilizou o termo “mutacdo constitucional” para expressar uma
mudanca no direito constitucional, apesar do texto da

constituicao ter permanecido inalterado’.

Como as disposi¢coes constitucionais continuavam
as mesmas, mas as praticas legislativas, administrativas ou
judiciais davam novos rumos ao estado, pareceu aos
doutrinadores alemaes do comeco do século passado que a
rigidez constitucional nao se prestava como barreira as

alteracoes faticas da constituicao.

Realidade constitucional e norma constitucional
acabaram isoladas e contrapostas. Por isso, nesse primeiro
momento, a mutacao constitucional foi apresentada como uma
evidéncia de que nao era possivel conter o estado (realidade)

por meio da constituicao (norma).

Os fatos se sobrepunham as normas, assim, ou a
constituicao se adequava a realidade, ou estava fadada a ser
por ela superada. Em ultima anéalise, portanto, nao se
reconhecia qualquer for¢a conformadora as disposicoes

constitucionais.

Esse aspecto marcou a doutrina continental-
européia — e também a brasileira® — de tal forma que, mesmo
hoje, depois de nos ter sido dada a possibilidade de tomar a
constituicao enquanto texto histérico, a mutacao ainda é capaz

de assustar por ser considerada uma ameaca a supremacia

! Dau-Lin. Mutacién de la Constitucién, 29.

* Ferraz. Processos Informais de Mudanca da Constituicdo, 13.
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constitucionals3.

Nos Estados Unidos, onde a constituicao sempre
foi verdadeiramente rigida, as mudancas no direito
constitucional desacompanhadas de emendas ao texto foram
assimiladas de uma maneira muito mais natural. L4, até mesmo

em razao da tradicdo da common law, foi possivel lidar melhor

com as questdes relacionadas a aplicacdo das normas

constitucionais.

Boa parte da doutrina norte-americana percebeu
que as mudancas constitucionais sem alteracdo do texto
decorriam da sua releitura diante dos casos concretos que
exigiam solucdo. Nos Estados Unidos, a constituicao sempre foi
tomada como parte da realidade, e a mutacao, como uma

conseqiiéncia normal da aplicacdo das normas constitucionais.

Contribuiu bastante para o distanciamento entre
a enunciacao da pratica alema da norte-americana o fato da
Europa nao ter conhecido o controle de constitucionalidade
antes da segunda metade do século passado. Enquanto nos
Estados Unidos a inconstitucionalidade podia ser corrigida
pela Suprema Corte, na Alemanha todo ato do governo valia,
mesmo o contrario a constituicao. Eis porqué a doutrina alema
nao conseguiu distinguir bem a atualizacdo do texto da sua

violacao.

Nao a toa, a nocao de mutacdao constitucional
remete a construcao continental-européia, de origem francesa?*,
da supremacia parlamentar que, impondo a convivéncia de uma

constituicao rigida — tipicamente norte-americana — com a

3 Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 1191-1192;

Vega. La Reforma Constitucional y la Problematica del Poder

Constituyente, 208-215.

4 Canotilho. Direito... 56.
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soberania do parlamento — prépria do modelo constitucional
inglés, ofuscou sobremaneira a forca normativa do texto

constitucional por um longo tempo.

1.1. A supremacia constitucional como contraponto

historico da soberania do parlamento

Ciente de que o modelo constitucional dos
Estados Unidos foi idealizado para impedir a exclusao do povo
norte-americano — ou, ao menos, de sua elite — na conducao
dos seus proprios negocios, fica facil notar um ponto de
semelhanca entre a teoria revolucionaria 14 produzida com
aquela que na Franca se voltava contra o absolutismo

monarquico.

Precisavam os norte-americanos afirmar a sua
soberania, negando validade as decisdes de governo tomadas
por um parlamento no qual nao estavam representados. Por
isso empreenderam uma guerra de revolta contra a submissao

politica a Inglaterra®.

A bem da verdade, os norte-americanos se
insurgiram contra o governo inglés para recuperar o status de
liberdade de que desfrutaram até o endurecimento das relacdes
de dominacédo colonial levado a cabo pelo Rei Jorge III®. Foi a
crescente ingeréncia metropolitana que incitou a ruptura

politica.

Tao logo conquistaram a independéncia, trataram

as antigas colonias — em sua maioria — de reescrever as cartas

5 Sellers et al. Uma Reavaliacido da Histdéria dos Estados Unidos, 56-64.

¢ Sellers et al. Uma Reavaliacdo, 56-57.
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coloniais pelas quais se regiam, para deixar claro que o povo
era a fonte de todo poder. Ao fazé-lo, deram origem as

primeiras constitui¢cOes escritas norte-americanas’.

A elaboracdo de um documento contendo as
normas fundamentais de um grupo social era comum na
tradicao puritana a que pertenciam os colonos norte-
americanos, afinal exigia-se a celebra¢do de um pacto — o pacto
da graca — como condicdo indispensavel para a fundacao de

uma congregacao religiosa®.

Essa mesma idéia, no plano das relacoes
politicas, inspirou a elaboracao dos convenants, verdadeiros
contratos que iam assinados por todos os que integravam o
grupo, e que estabeleciam as regras para o bom funcionamento

da comunidade®.

A pratica dos convenants subsidiou a formacao
do modelo constitucional americano, que nao raro identifica
constituicao e contrato social'®. Como conseqiiéncia, firmou-se
nos Estados Unidos o sentimento de que o exercicio do poder

constituinte nao poderia se dar por meio de representantes'.

Sendo indeclinavel a soberania'?>, nao haveria
como o povo deixar de expressar, por si, a aprovacao das
normas as quais passariam a dever obediéncia. Foi por esta
razao que a convencao criada para projetar o texto

constitucional nao foi considerada, em momento algum,

7 Sellers et al. Uma Reavaliacio, 72-73.
8 Vega. La Reforma... 31.

® Vega. La Reforma... 31.

1o Sellers et al. Uma Reavaliacao, 72

" Vega. La Reforma... 31.

2 Rousseau. O Contrato Social, 33.
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depositaria do poder constituinte’s.

Como sempre trataram a associacao politica como
um contrato de fato, os norte-americanos puderam forjar a
mais perfeita forma de operacao do poder constituinte'4, pois a
eles impods-se a aprovacao popular como condicao necessaria

para a validade da constitui¢cao escrita's.

“[Nessas] circunstancias, a necessidade de fazer valer,
conforme o principio democrdtico, a suprema autoridade do
povo em face da autoridade do governante, ndo oferece outra
possibilidade nem outra alternativa que o estabelecimento,
pelo proprio povo, de uma lei superior (a Constitui¢cdo) que

obrigue por igual governantes e governados ™.

Aprovado o texto e posta a constituicao, nela
passaria a residir a soberania popular, e nisso vai a principal
diferenca entre o modelo constitucional norte-americano e o
modelo constitucional inglés. Nos Estados Unidos, ao contrario
do que se passou na Inglaterra, nunca houve espaco para o
governo, nem mesmo O Seu ramo mais representativo, afirmar-

se soberano.

“Toda a construcgdo do direito americano tem por base a
nog¢do de que o povo possui originariamente o direito de
estabelecer, para o seu futuro governo, os principios, que mais
conducentes lhe afigurem a sua utilidade. O exercicio desse
direito original é um insigne esforco: nao pode, nem deve
repetir-se freqiientemente. Os principios que destarte uma vez
se estabeleceram, consideram-se, portanto, fundamentais, E,
como a autoridade, de que eles dimanam, é suprema, e raro se
exerce, esses principios tém destino permanente. A vontade

primitiva e soberana organiza o governo, assinalando-lhe os

'3 Vega. La Reforma... 31.
4 Vega. La Reforma... 30.
5 Canotilho. Direito... 79-80; Vega. La Reforma... 29-32.

¢ Vega. La Reforma... 25.
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diferentes ramos, as respectivas funcg¢oes. A isto pode cingir-se;
ou pode estabelecer raias, que eles nao devem transpor
[omitido] Ou a Constituicdo é uma lei superior, soberana,

irreformdvel por meios comuns; ou se nivela com os atos de

3

legislacdo usual, e, como estes, é reformdvel ao sabor da
legislatura. Se a primeira proposicdo é verdadeira, entdo o ato
legislativo, contrario a Constituicdo, ndo serda lei; se ¢é
verdadeira a segunda, entdo as Constitui¢does escritas sdo
absurdos esforcos do povo, por limitar um poder de natureza

ilimitada™’.

Por materializar em seu texto a vontade do povo,
até mesmo o parlamento devia obediéncia as normas
constitucionais. Assim, no modelo norte-americano a
constituicao, desde o inicio, configurou-se como a lei suprema,

da qual ninguém, absolutamente ninguém, poderia se esquivar.

Ao admitir o controle de constitucionalidade pela
Suprema Corte, os Estados Unidos nada mais fizeram que
respeitar a soberania popular e seu consectario légico: o

principio da supremacia constitucional.

Nos Estados Unidos, a constituicio sempre
funcionou como a garantia de que o governante jamais se
voltaria contra o governado, nao sO6 por ser ela propria o
fundamento da legitimidade do governo, mas, principalmente,

porque nela estavam postos os limites do poder estatal.

Diante desse quadro, a jurisdicao constitucional,
que, conforme estudo de Mauro Cappelletti, preexistia a
independéncia'®, ndo encontrou maiores problemas para se
firmar definitivamente na ordem juridica da federacao norte-

americana.

7 Marshal apud Barbosa. Atos Inconstitucionais, 40-41.

8 Cappelletti. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis, 58-
63.
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1.2. O modelo constitucional francés e o esvaziamento

da forca normativa da constituicao

A teoria revolucionaria francesa, como se disse,
serviu de inspiracdo aos norte-americanos, afinal unia uns e
outros a auséncia de representatividade politica. Tal qual se
passava nas treze coldnias inglesas, na Franca o povo — a elite

burguesa — nao participava da conducao do governo.

Contudo, o 4animo dos franceses era bem
diferente do dos norte-americanos, pois para eles nao bastava
romper com um parlamento do além-mar para poder
determinar os seus proprios rumos. No absolutismo francés a
soberania do monarca excluia qualquer forma de representacao

politica'.

Nao havia na Franca uma ordem de coisas que se
desejasse defender, muito pelo contrario. Por isso a burguesia
revolucionaria daquele pais precisou criar um modelo politico

novo quando depos o rei®°.

Diferente do que aconteceu nos Estados Unidos
(convenants e cartas coloniais), a afirmacao de uma norma
escrita que por todos devesse ser respeitada nao encontrou
sustentacao na tradicao pré-revolucionaria francesa®'. Por isso,
o modelo constitucional que 14 se desenvolveu seguiu um

caminho diferente do norte-americano.

' Vega. La Reforma... 56.
20 Canotilho. Direito... 73.

2! Vega. La Reforma... 43; Bastos. Para compreensdao de Sieyés: Notas e
Fragmentos sobre a Histéoria da Franca Feudal in Sieyés. A Constituinte

Burguesa: Qu’est-ce que le Tiers Etat?, ix-xiv.
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Formada a Assembléia Nacional a partir dos
escombros da estrutura institucional monarquica - a tercga
parte dos Estados Gerais, nela foi reconhecida a soberania
nacional®*?. Tal qual na Inglaterra, era no 6rgao mais

representativo do governo que residia o poder soberano?s.

Diante disso, ndao houve na Franca a exigéncia de
participacao popular no processo de elaboracao da
constituicao®*, afinal a Assembléia Nacional era a proépria
nacao, fonte de todo o poder. Isso estd bem claro na licao de

Sieyes?°.

“Quem ousaria dizer que o Terceiro Estado ndo tem em si
tudo o que é preciso para formar uma nag¢do completa? Ele é o
homem forte e robusto que esta ainda com um braco preso. Se
se suprimisse as ordens privilegiadas, isso ndo diminuiria em
nada a nag¢do; pelo contrario, lhe acrescentaria. Assim, o que é
o Terceiro Estado? Tudo, mas um tudo entravado e oprimido. O
que seria ele sem as ordens de privilégio? Tudo, mas um tudo
livre e florescente. Nada pode funcionar sem ele, as coisas
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iriam infinitamente melhor sem os outros

Desse conjunto de circunstancias historicas
resultou um modelo constitucional que pretendia conciliar uma
assembléia soberana e uma lei suprema. Ora, a inviabilidade do
sistema francés salta aos olhos, pois a constituicdo americana
de 1787 ndao comportava a soberania de qualquer dos ramos do

governo®’.

Como lex superior imposta pelo soberano que nao

22 Bastos. Introducio in Sieyés. A Constituinte... xlvii.
23 Vega. La Reforma... 34.

24 Canotilho. Direito... 78; Vega. La Reforma... 32-33.
?5 Sieyes. A Constituinte..., 1-3.

26 Sieyeés. A Constituinte... 3-4.

27 Cappelletti. O Controle... 62-63
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governa ao governo que nao € soberano, a constituicao se funda
na descontinuidade do poder constituinte®®. Sempre que se
reconhece no governo a soberania, e, com isso, a permanéncia
do poder constituinte, a qualidade da supremacia abandona a

constituicao®°.

Foi exatamente isso o que aconteceu na Franga
quando, apbés a revolucao, afirmou-se o principio da
supremacia parlamentar. A Assembléia Nacional, porque
soberana, ndo encontrou limites na constitui¢cao, muito pelo

contrario3®.

Quando a doutrina francesa admitiu a supremacia
parlamentar, excluiu a  possibilidade de assimilar
adequadamente a idéia fundamental que sustenta o modelo
constitucional americano: a distin¢gao entre poder constituinte

e poder constituido®".

Assim, mesmo que entre os franceses nao
houvesse uma desconfianca generalizada em relacao ao
judiciario, nao seria possivel admitir a jurisdicao
constitucional como fizeram os norte-americanos, afinal, a
supremacia parlamentar impossibilita qualquer tentativa de

limitacao externa dos poderes do parlamento.

A inadimissibilidade do controle de
constitucionalidade das leis, portanto, era uma caracteristica
absolutamente necessaria ao modelo constitucional francés
que, dada a natureza constituinte da Assembléia Nacional,
exigiu o esvaziamento da idéia de supremacia constitucional,

que, levada as ultimas conseqiiéncias, nada mais significa que

28 Vega. La Reforma... 34-35.
29 Vega. La Reforma... 43.
3° Vega. La Reforma... 42-46.

3 Vega. La Reforma... 36-37.



o esvaziamento da forca normativa propria da constituicao?3?.

32 Vega. La Reforma... 42-43.
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2. O DESENVOLVIMENTO DO CONCEITO DE MUuTACA0 CONSTITUCIONAL

A doutrina continental-européia, por influéncia
do que se passou na Franca, ndo assimilou a separacao entre o
poder constituinte e o poder constituido logo no Século XIX,

como fez a doutrina norte-americana.

Admitindo concomitantemente a supremacia
constitucional e a soberania do parlamento, sob a influéncia do
modelo constitucional francés, as nacdoes da Europa
continental incorporaram uma contradicdo que s6 se podia

sanar pela eliminacao de um daqueles principios.

Como a histéria demonstrou, em todas elas foi a
supremacia constitucional que sofreu o esvaziamento exigido
pela l6gica da compatibilizagdo. Contudo, nao foram todas as
nacdes que conseguiram perceber o que estavam a por em

pratica.

Na Italia, por exemplo, o reconhecimento da
supremacia do governo determinou a exclusao da rigidez
constitucional, admitindo a constituicao (Estatuto Albertino)
sua modificacao sem maiores dificuldades. Na Alemanha o

mesmo nao se passou.

Pareceu a doutrina alema que a dindmica politica
subjugava por completo a constituicao, e a prova disso estava
precisamente na absoluta falta de efetividade das suas normas,
incapazes que eram de conter o governo. Diante disso, reputou-
se como uma crenc¢a infundada a forca que era atribuida a sua

juridicidade3s.

Tomado desse espirito, Lassale se lancou a tarefa

33 Dau-Lin. Mutacibn... 23.
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de descobrir qual “verdadeira esséncia, o verdadeiro conceito
de uma Constituicao”34. Nao por outra razao desprezou de

pronto a utilizacao do direto para alcancar o seu objetivo.

“[As respostas juridicas] limitam-se a descrever
exteriormente como se formam as Constitui¢ées e o que fazem,
mas ndo explicam o que é uma Constitui¢cdo. Estas afirmacgoes
dao-nos critérios, notas explicativas para conhecer
juridicamente uma Constituicdo, porém ndo esclarecem onde
esta o conceito de toda Constitui¢cdo, isto é, a esséncia

constitucional”?°.

Lassale acreditava que, apesar da enorme
importancia que a idéia de constituicao tem para o direito, nao
haveria nele proposicao capaz de evidenciar a sua substancia.
O direito, ao seu ver, lidaria apenas com formulacoes
acessOrias — a funcao e a origem da constituicdo — e ndo com a

nocao em Ssi.

Diante da insuficiéncia das proposicdes juridicas,
tornou-se necessario recorrer ao método logico-dedutivo para
explicar, positivamente, o que é a constituicdo. Curiosamente,
é por se valer da posicio fundamental que ocupa no
ordenamento — claramente uma formulacao do direito — que

Lassale inicia a sua investigacao.

Como a “idéia de fundamento traz
implicitamente, a nocdo de uma necessidade ativa, de uma
forca eficaz e determinante que atua sobre tudo que nela se
baseia fazendo-a assim e nao de outro modo”3%, sendo “a
constituicao a lei fundamental de uma nacao, serd [omitido]
uma forca ativa que faz, por uma exigéncia da necessidade,

que todas as outras leis e instituicoes juridicas vigentes no pais

34 Lassale. A Esséncia da Constituicao, 5.
35 Lassale. A Esséncia... 6.

36 Lassale. A Esséncia... 10.
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sejam o que realmente sao”37.

Como a constituicao é a causa das leis, ou seja, é
0 que determina o contetido das leis, abriu-se o caminho para a
descoberta da sua esséncia, bastando identificar no mundo real
— que ¢é onde devem ser procuradas as respostas
verdadeiramente cientificas para o positivismo3® — o que da a

forma das leis, o porqué delas serem como sao.

Lassale situa a constituicio em uma relacao de
causalidade e dela obtém a resposta que procura. A forga
militar do monarca, a influéncia da aristocracia, o poder do
capital e da indutstria, e, também, o poder difuso e
desorganizado do povo sdao a constituicao?®, afinal, as leis

devem seu contetido a configuracao desses fatores.

“Os fatores reais do poder que atuam no seio de cada
sociedade sao essa foreca ativa e eficaz que informa todas as
leis e instituicdes juridicas vigentes, determinando que ndo

possam ser, em substancia, a nao ser tal como elas sao”°.

Identificados os fatores reais do poder como a
forca que determina o conteido do ordenamento juridico,
identificada esti, objetivamente, a esséncia da constituicao.
Como a causa determinante das leis é o conjunto das forcas
vivas que atuam na sociedade, sdo estas, na verdade, a prépria

constituicao*'.

Assim, como qualquer lei, também a “constituicao

juridica” tem nos fatores reais do poder o seu fundamento e a

37 Lassale. A Esséncia... 10.

38 Larenz. Metodologia da Ciéncia do Direito, 45-46.
39 Lassale. A Esséncia... 10-18.

4° Lassale. A Esséncia... 10-11.

4t Lassale. A Esséncia... 17.
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sua causa, afinal ela nada mais é do que uma norma revestida
de especial consideracao. Porém, dada a sua funcao -
organizacao do estado — sua ligacao com a politica é muito

mais intensa que a das leis comuns*?.

O texto constitucional, por isso, nao pode ser
outra coisa senao a reducao a termo das forcas politicas em
acao na sociedade. Para ser eficaz como norma, a constituicao
juridica deve refletir em si os fatores reais do poder, pois do
contrario, nao tera como obter a obediéncia dos seus

destinatarios.

“Os problemas constitucionais ndo sdo problemas de
direito, mas do poder; a verdadeira Constituicao de um pais
somente tem por base os fatores reais e efetivos de poder que
naquele pais vigem, e as constituicdoes escritas ndo tém valor
nem sdo durdaveis a ndo ser que exprimam fielmente os fatores

do poder que imperam na realidade social”3.

Por outro lado, em Lassale a existéncia de um
texto constitucional nao é fato neutro, pois, quando nele for
possivel perceber o reflexo dos fatores reais do poder, o que
era apenas fatico passa também a ser juridico. Quando se
integra ao direito, a constituicao real adquire uma nova

propriedade.

“Juntam-se [os] fatores reais do poder, os escrevemos
em uma folha de papel e eles adquirem expressdo escrita. A
partir desse momento, incorporados a um papel, ndo sdao
simples fatores reais do poder, mas verdadeiro direito -

instituic¢oes juridicas”™.

E a realidade que atribui forca normativa a

constituicao juridica, por outro lado é o enquadramento ao

42 Lassale. A Esséncia... 7.
43 Lassale. A Esséncia... 40.

44 Lassale. A Esséncia... 17.
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texto constitucional que atribui juridicidade a constituicao
real. Logo, no momento em que uma e outra se afastam,

também se afastam a normatividade e juridicidade.

Contudo, como é a realidade que prové toda
possibilidade de coercao, a subsisténcia da forca normativa do
texto constitucional depende inteiramente da manutencao do
quadro das forcas sociais, jA que a sua normatividade é simples

conseqiiéncia da sua adequacdo a realidade.

“Onde a constituicdo escrita ndo corresponder a real,

7

irrompe inevitavelmente um conflito que é impossivel evitar e
no qual, mais dia menos dia, a constitui¢cdo escrita, a folha de
papel, sucumbira necessariamente, perante a constituicdo real,

a das verdadeiras forcas vitais do pais™?.

Sendo certo que uma norma desprovida de forca
coercitiva nao é realmente uma norma, sob Lassale a forca
normativa da constituicio — e aqui me refiro a constituicao
juridica — foi totalmente esvaziada. Ao depender sempre da
adequacao aos fatores reais do poder, o texto constitucional
deixa de ter sentido enquanto norma voltada exatamente a

conformacao desses fatores.

2.1. A mutacao constitucional como evidéncia da forca

normativa da realidade

A direcdo que Lassale imprime a sua
argumentacdao nao deixa espaco para duvidas: a constituicao
nada pode contra a realidade, mas é capaz de algo quando com
ela esta conforme. Foi exatamente sobre essa correlacdo que se

construiu a nocao de mutacao constitucional na Alemanha.

45 Lassale. A Esséncia... 33.
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Sob a influéncia de Lassale*®, Jellinek elaborou
uma nocao de mutacao constitucional que se funda
precisamente no reconhecimento da for¢a normativa da

realidade?’.

Para Jellinek, a constituicido, como qualquer
outro preceito normativo, é uma tentativa de racionalizar o
futuro, moldando-o a partir do presente. Contudo, as inimeras
circunstancias que uma vez conjugadas dao forma a realidade
tornam imprevisivel o amanha, e, por isso, a prescricao
normativa acaba sempre revelando um déficit no momento de

sua aplicacao.

“Hoje sabemos que as leis podem muito menos do que se
acreditava ha um século, que expressam, unicamente, um dever
ser cuja transformag¢do em ser nunca se consegue plenamente,
porque a vida real produz sempre fatos que ndo correspondem

a imagem racional que desenha o legislador”?.

Jellinek percebe com clareza que qualquer
tentativa de racionalizacao jamais serd plenamente realizavel,
impondo a concretizagcdo da norma, sempre, a superacao do
desnivel que ha entre a prescricao e a realidade tal como se

apresenta.

“O legislador se defronta com poderes que cré chamado a
dominar, mas que freqiientemente se algcam contra ele
plenamente  inadvertidos, atrevendo-se a  substitui-lo,

inclusive”™?.

Em razao da distancia entre a norma

46 Verdiu. Estudio Preliminar in Reforma y Mutacién de la Constitucién,
LXII-LXIII.

47 Verdil. Estiidio... LXIV.

48 Jellinek. Reforma y Mutacién de la Constitucién, 6.

49 Jellinek. Reforma... 6.
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constitucional e a realidade constitucional a mutacdo se
desenvolveria  justamente no campo da aplicacao,
configurando-se como o defeito normativo capaz de evidenciar
o afastamento parcial entre a constituicio e o contexto

politico.

Segundo Jellinek, quando determinada prescricao
constitucional nao fosse factivel, a pratica acabaria for¢ando,
ainda que imperceptivelmente, sua adequagao a realidade. A
mutacao, portanto, seria o resultado da equacao que reune a
racionalidade frustrada pela imprevisibilidade do futuro e a

condicao estatica do texto.

“[Por] reforma da Constituicdo entendo a modificag¢do
dos textos constitucionais produzidas por acdes voluntarias e
intencionadas. E, por mutacdo da Constituicdo, entendo a
modificacdo que deixa intacto o seu texto por ndao alterd-lo
formalmente, que se produz por feitos que ndao tém que se fazer

acompanhar pela inten¢do ou consciéncia da mutagdo™°.

A inadequacao do texto ao presente, ou tornaria
necessaria a sua atualizacdo, para que, assim, se pudesse
aplica-lo em um contexto diferente daquele para o qual surgiu,
ou imporia a exclusao de todo o seu campo de incidéncia,
relegando-o ao mais completo ostracismo, tudo em nome da

supremacia do real ante o juridico.

“Da natureza mesmo das coisas depende que tratemos de
modificar as institui¢cées politicas e juridicas que temos, de
sorte que podem se enlacar com as relacdes existentes e, por

sua vez, conformar-se a novos fins”*.

A norma que decorre diretamente da realidade,

especificamente das relacoes de dominacdao, nao admitiria ser

50 Jellinek. Reforma... 7.

5t Jellinek apud Verdu. Estudio... XVIII.
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contrariada por uma disposicdo legal anacronica e
circunstancialmente irrealizavel, mesmo que prevista na

constituicao.

Assim, quando houvesse uma incompatibilidade
dessa ordem, o real simplesmente ignoraria o texto que nao
suporta ser concretizado, negando toda pretensao prescritiva
de que algum dia o dotou. Como isso sempre se passa no
momento da aplicacdo, ndo a toa aqueles a quem se atribui a
tarefa de concretizar a constituicao sdo os que acabam por

concretizar também a mutacao.

Movidos pela necessidade de adequacao ao novo
contexto politico®?, legisladores, administradores e juizes®?
impdéem uma dinamica ao texto constitucional, alargando os
seus limites, desviando-o de sua rota original5* ou amputando

de sua eficacia®s.

A fluidez da realidade mais do que permite, exige
as mutacOes constitucionais, pois a necessidade de seguir
vivendo forca superar o divorcio entre o sentido original do
texto e a realidade que o contextualiza, colocando algo novo no
lugar do significado inicialmente atribuido a norma

constitucional.

E por necessidade que se constréi a ponte entre o
velho e o novo contetdo significativo da disposicao que esta a
ser aplicada. A necessidade de adequacao a realidade é a forca
que, tendo por origem o desvao verificado — conscientemente
ou nao®*® — no momento da aplicacao da norma constitucional,

conduz a consumacao da mutacao.

52 Jellinek. Reforma... 29-36.
53 Jellinek. Reforma... 15-28.
54 Jellinek. Reforma... 37-44.

55 Jellinek. Reforma... 45-54.
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Portanto, o parametro a que, necessariamente,
deve a constituicao se ajustar é o contexto politico presente no
momento de sua aplicacdo, pois s6 a disposicao que pode ser
efetivamente realizada ¢é norma juridica. Quando ¢é
absolutamente impossivel realizar a norma constitucional,
porque inadequada as circunstancias politicas atuais, a total
dissociacdo entre o texto e a realidade retira da constitui¢ao o

carater normativo que esta pretende possuir.

“Todo direito deve conter a possibilidade de ser
realizado, isto é, de se tornar real; e o que ndo pode chegar a
alcancar realidade, jamais deve ser objeto da investigacdo

juridica™’.

Sob o ponto de vista de Jellinek, a forca
normativa da realidade destruiria a do texto, abrindo espaco
para que, uma vez atualizado pela mutacao, possa ser
adequadamente realizado, afinal é indispensavel que a

realidade admita o “dever ser” contido na disposicao

constitucional.

Isso nao significa que as disposicoes
constitucionais devam ser meramente descritivas, afirmando
simplesmente as coisas como s3ao. Nao. Do texto exige-se
apenas que seja compativel com a realidade para que nela
possa operar, ou seja, tera forca enquanto permanecer nos

limites do factivel.

Nesses termos percebe-se que, para Jellinek, é
com o desenvolvimento da experiéncia constitucional que as
mutacOes passam a existir, seja porque o real exige que juizes,
parlamentares e todos mais deixem de aplicar algum dos seus

preceitos, seja porque o significado de uma das suas normas foi

56 Jellinek. Reforma... 7.

57 Jellinek apud Verdit. Estudio... XXXVII.
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se alterando com o passar do tempo. E justamente a

experiéncia constitucional que exige as mutacoes.

Hsi Dau-Lin, por sua vez, associa a mutacao
constitucional a superacdo da tentativa romaéantica de
estabilizacdo da constituicido’® e, como Jellinek, afirma que a
forca normativa do texto esta submetida a forca da necessidade

politica.

“Sem embargo, nossa atual concepg¢ao geral do direito
tende a dizer que a variabilidade do direito ndo sé6 é uma
caracteristica essencial do direito, como, também, um traco
essencial de qualquer ideal juridico. ‘O direito brota em suas
particularidades condicionado pelo curso da existéncia
humana’ (Stammler). A histéria milenar ensina,
suficientemente, a relacdo estreita que margeia entre o
conceito de direito e o ordenamento juridico com o progresso
cultural e como a todos arrasta, igualmente, o fluxo
permanente do tempo. Certamente o presente demonstra,
perfeitamente, que a doutrina da imutabilidade do direito,

enquanto dever ser, carece de qualquer realidade™?.

Estda na maneira como compreende a propria
constitui¢do® a caracteristica mais relevante de toda a
construcao teorica de Hsii Dau-Lin sobre a mutacdao e que,
como se vera, espelha magnificamente bem o 4apice de
desenvolvimento da doutrina constitucional européia ante do

aumento da influéncia de Kelsen.

“Para fornecer um conceito que corresponda, do mesmo
modo a diferentes casos geralmente designados como ‘mutacdao
constitucional’, quica poderia-se dizer que se trata da

incongruéncia que existe entre as normas constitucionais por

58 Dau-Lin. Mutacién... 23.
59 Dau-Lin. Mutacibén... 67-68.

6¢ Dau-Lin. Mutacidn... 155-157.
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261

um lado, e a realidade constitucional por outro

Descartando a possibilidade da adequada
colocacao do problema sobre uma base formalista com a de
Jellinek®?, recorre a “nova doutrina do direito politico” que
trata a mutacao como a desvalorizacao ou corrosao das normas
constitucionais, uma incongruéncia entre a constituicao e a

realidade constitucional®s.

Sobre o pressuposto que estabelece — a definicao
de mutacdo como o descompasso entre a norma e o real, indica
quatro maneiras da pratica constitucional se relacionar com o
texto que modifica, chamando cada uma de “classe de

mutacgao”.

“Se o problema da mutacg¢ao da Constituicdo esta fundado
na relagcdo entre a Constitui¢cdo escrita e a situacdo
constitucional real, isto é, entre normas e realidade no campo
do direito constitucional - a mutacdo constitucional é a relacdo
incorreta entre ambas - entdo podem ser diferenciadas quatro
classes de mutagdo da Constituicdo: 1. Mutag¢do da
Constitui¢cdo por meio de uma pratica estatal que ndo viola
formalmente a Constitui¢do. 2. Muta¢do da Constitui¢cdo pela
impossibilidade de exercer certos direitos estatuidos
constitucionalmente. 3. Mutacdo da Constituicdo por meio de
uma prdtica estatal contraria a Constituicdo. 4. Mutacdo da

Constitui¢do pela interpretagdo”™?.

Na primeira delas, a pratica nao afronta
diretamente nenhum preceito constitucional, mas, sim, o

proprio sistema da constituicdo®. Aqui, a contradi¢do entre o

6 Dau-Lin. Mutacién... 29.
62 Dau-Lin. Mutacién... 29.
%3 Dau-Lin. Mutacién... 29.
%4 Dau-Lin. Mutacién... 31.

%5 Dau-Lin. Mutacién... 32.
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“dever ser” e o “ser” s6 é perceptivel quando tomada a
constituicio em seu conjunto. A mutacao, portanto, contraria o

sentido da constituicao®®.

“Pode ser produzida uma muta¢do da Constitui¢do por
uma prdtica estatal que ndo contradiz formalmente o texto
constitucional. Nesse caso [ndo] se ignora um artigo concreto
da Constituicdo nem se contradiz certa prescricdo
constitucional, pois se trata de relacdes juridicas que ndo se
regulam por um preceito constitucional. A tensdo que se pode
observar aqui se da entre a situacdo real e a situacdo legal
desenhada pela Constituicdo, ndo entre o existente e o
prescrito. O sollen (dever ser) estd aqui em contradi¢do com o
Sein (ser); nao é resultado de certo artigo constitucional, mas
sim do conjunto de vdrias prescricoes constitucionais o da

integracdo global de toda a trama constitucional™’.

A segunda classe reune as mutagcdes que derivam
da impossibilidade do preceito constitucional operar no real.
Em outras palavras, a constituicdo, superada pela realidade,
resta inviabilizada naquela sua previsdao®. A norma pode se
tornar obsoleta quando, apesar de continuar “valida na
técnica-juridica”, deixa de ter aplicacao efetiva, perdendo,

assim, a sua “validade filos6fico-juridica”®.

“A possibilidade de que uma proposi¢cdo juridica perca
sua efetividade real é evidente. Por isso, as normas juridicas,
enquanto tais, nunca sdo valores absolutos, constantes: as
concepcoes axiolégicas e culturais, as relacdoes sociais e

econdémicas as criam, mantém e determinam™°.

Até aqui a contradicao foi ocultada ou pela

66 Dau-Lin. Mutacién... 33.
67 Dau-Lin. Mutacibn... 32-33.
®8 Dau-Lin. Mutacién... 36.
% Dau-Lin. Mutacidn... 68.

7 Dau-Lin. Mutacién... 69.
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incapacidade em se perceber o sistema constitucional ou pela
disposicao de negar aplicacao a norma, mas na terceira classe
de mutacdo isso ja ndo acontece. A mutacao produzida por uma
pratica flagrantemente contraria a constituicao eleva a tensao

entre esta e a realidade aos olhos de todos.

“Uma mutacdo da Constituicdao pode se dar mediante
uma pratica constitucional que contradiz, claramente, a
preceptiva da Constituicdo, seja pela legislacdo ordindria, seja
pelos regulamentos dos 6rgdos estatais ou por sua pratica

efetiva. A situacdo de tensdo é clara aqui, pois a contradigcdo

entre o Sein (ser) e o dever ser (Sollen) é inequivoca™".

Por fim, a interpretacdo constitucional também é
arrolada como uma das maneiras por meio das quais a mutacao
¢ produzida. Trata-se da classe das mutacoes em razao da
interpretacdo, que faz a norma experimentar a substituicao do
seu conteido a medida que passa a regular situacoes distintas

das para que foi imaginada.

“Cabe, também, mutacdo constitucional por meio da
interpretacdo: particularmente quando 0s preceitos
constitucionais, para serem interpretados, dependem de
consideracoes e necessidades que mudam com o tempo,
desatendendo ao texto fixo da Constitui¢do, ou sem que se
considere o sentido originario atribuido pelo constituinte as
normas constitucionais em questdo. A norma constitucional
resta intacta, porém a pratica constitucional que pretende
segui-la é distinta. O que se infere da Constituicdo um dia
como direito ja ndo o é posteriormente. A Constituicdo
experimenta uma mutacdo naquilo em que suas normas
recebem outro conteitdo, na medida que seus preceitos regulam

circunstancias distintas das antes imaginadas”™?.

Para Hsi Dau-Lin, norma e pratica estao

intimamente relacionadas, porém, apesar do real influir na

7t Dau-Lin. Mutacién... 39.

72 Dau-Lin. Mutacién... 45.
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eficacia constitucional, extrair exclusivamente dos fatos a forca
normativa da constituicao significa negar a propria separacao
entre o plano do “ser” e o do “dever ser”. As normas tem um
poder que lhes é proprio e independente daquele que aos fatos

é atribuido.

“Ndo obstante, na realidade, esta doutrina [da forca
normativa dos fatos] é insustentavel. Seu erro bdsico estd na
confusdo entre o ideal e o existencial. O elemento do dever ser
(sollen) de uma norma juridica nunca resulta do elemento ser
(sein) de um fato, mas sim brota, imediatamente da valoracdo

imanente do direito preexistente da natureza humana”’?.

“Se a forca normativa dos fatos fosse realmente a
‘Ultima fonte psicolégica do direito’ (Jellinek, Allgemeine
Staatsleher, padg. 9), entdo a contraposi¢cdo entre o ser e o
dever seria totalmente inconcebivel e o conceito de justo e do

injusto seria simplesmente impossivel 4.

“De todo modo, ndo se pode considerar unicamente a
importancia do exercicio como fonte de todo direito, isto é
evidente: posto que implicaria a negac¢do da existéncia de
qualquer reflexdo juridica e de qualquer sentimento juridico

humano™>°.

A constituicdo concentra em si uma forca que
decorre diretamente das suas normas’®, como também ocorre
com toda e qualquer lei. Contudo, a condicao especial de que se
reveste o texto constitucional resulta em um valor que lhe é
proprio, e estd exatamente nessa sua singularidade a

possibilidade de explicar adequadamente a mutacao”’.

73 Dau-Lin. Mutacién... 123.
74 Dau-Lin. Mutacién... 123.
75 Dau-Lin. Mutacién... 124.
76 Dau-Lin. Mutacién... 157.

77 Dau-Lin. Mutacidn... 155-156.



40

““A Constituicdo é a ordem juridica do Estado, mais
exatamente da vida na qual o Estado tem sua realidade vital’

(SMEND, Verfassung und Verfassungsrecht, pdg. 76). Isto é

valido em igual medida para todo Estado e para sua
Constitui¢do. Pois que [omitido] existe, efetivamente, para
cada Estado, em sua Constitui¢cdo escrita, um sistema ideal de
sentido, no qual se estatui normativamente sua existéncia
legitima de cujo teor se configura realmente sua existéncia
atual. A abarca em sua totalidade completa, ja que toda vida
juridica e social de cada Estado tem que se realizar e
desenvolver conforme o sentido de sua Constitui¢do escrita.
Essa universalidade ideal, essa compreensdo total ideal da
Constitui¢cdo explica, por sua vez, sua superioridade juridica
valorativa, sua autoridade suprema em todo o ordenamento
juridico e sua insuperdvel importancia na vida estatal e

politica™?.

Hsii Dau-Lin vé na constituicdo o berco em que
repousa a legitimidade do estado, afinal o seu texto poe a idéia
geral de regulacdo que deve permear todo o ordenamento. Essa

supremacia legal, porém, tem um preco.

Porque regula a totalidade da vida juridica e
social, que é o ambiente de desenvolvimento do estado, a
constituicao nao pode — nem pretende — ser mais que um
esquema normativo, aberto, flexivel e impreciso, voltado a

realizacao da idealizacao que tem por conteudo’.

Como a funcao primeira dessa idealizacao é a
conservacao do proprio estado cuja realidade vital procura
regular, a constituicao orienta-se, antes de tudo, para a

preservacao da ordem de coisas estabelecida nela mesma.

Assim, é inerente a constituicdo o objetivo de

manter integro o seu ambito operativo ao ponto de, mostrando-

78 Dau-Lin. Mutacién... 157.

79 Dau-Lin. Mutacién... 158.
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se necessario, receber como validas disposi¢does que, embora
afrontem o texto constitucional, sejam imprescindiveis para

sustentar a ordem da “totalidade da vida social”®°.

Esta bem claro que, soterrado pela tradicao
continental, incapaz de separar governo e constituinte, Hsi
da

constituicdo e do estado® e acaba por submeter a norma

Dau-Lin sucumbe a confusao que inverte os papéis
fundamental a funcao ideolégica de manutencao da relacao de
dominacao existente, primando pela preservacao do estado

como instituicao®2.

Disso, conclui que nao ha& como o texto ser
alcancado pela rigidez que se propugna®}, pois inviabilizada
restaria a possibilidade de servir como garantia do status quo
da ordem social constituida. A constitui¢cdo nao pode se voltar
contra sua finalidade primordial, eis porque sua forca
normativa nao ata de maneira alguma a regulamentacao dos

campos da vida estatal.

Cabendo ao estado preservar a si mesmo e, sendo
ele uma realidade institucional auto-referente, nao ha como
tomar as normas que poe senao como direito constitucional,
mesmo que contrarias ao texto da constituicdo. Se as reformas
necessarias a sua preservacao nao sao concretizadas, o impeto
de sobrevivéncia acaba por forcar de outro modo a atualizacao
exigida®, o que, por natureza, nio se pode pretender limitar

por consideracdes heter6nomas®s.

8¢ Dau-Lin. Mutacién... 159-160.
8 Dau-Lin. Mutacién... 160-161.
82 Dau-Lin. Mutacién... 159-160.
8 Dau-Lin. Mutacibn... 158-159.
8¢ Dau-Lin. Mutacién... 160-161.
85 Dau-Lin. Mutacidn... 177.
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“[As] mutacbes constitucionais ndo sdo so6 algo imposto
forcosamente pelo Estado enquanto realidade vital da
Constituicdo como sua regulamentacdo juridica, mas sdao
também, em parte, desejadas e favorecidas pela prépria

Constituig¢do ”°.

[O] conceito de mutacdo constitucional em sentido
material, pode, necessariamente, uma negacdo a limites a
mutacdo constitucional no sistema constitucional [omitido]
nossa andlise anterior mostra que o problema da mutacdo
constitucional fundamenta seu significado, precisamente, no

fato de que o sistema constitucional nao pode desaconselhar

uma mutacdo material”®’.

As transformacbes politicas e tecnologicas que
ocorrem com o decorrer do tempo alteram a escala e o
contetido dos valores que norteiam a vida social, campo em que
o estado se realiza, por isso sao forcosamente refletidas pela
constituicdo. A insuficiéncia do texto nao corresponde a
insuficiéncia da constituicao, esta, como regulamentacao total
da “realidade vital”®® do estado abrange todas as normas

voltadas a este objetivo.

“Quando se fala em mutacdo constitucional, quando as
normas positivas de uma Constitui¢do escrita ja ndo guardam
congruéncia com a situacdao real, quando surge uma diferenca
entre o direito constitucional escrito e o efetivamente vdlido,
entdo estamos ante uma mutac¢do da Constituicdo em sentido

formal ou mutacdo de seu texto.

Por outro lado, se fala de mutagcdo constitucional
qgquando na realidade da [vida] estatal se desenvolvem relacgoes
juridicas contrapostas ao sistema - ndo importa se sdo
determinadas por normas ou Se nestas estdo somente

implicadas significativamente - incorporadas pela

86 Dau-Lin. Mutacién... 163.
87 Dau-Lin. Mutacidn... 177.

88 Dau-Lin. Mutacién... 161.
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Constituicdo. Pode ser wum instituto juridico que ndo
corresponde inteiramente ao sistema indicado na Constituigdo,
podem ser circunstdncias reais que impedem a realizacdo de
uma intencdo declarada nas normas constitucionais. E
indiferente, se esta realidade estd em contradi¢do direta com
certas normas da Constitui¢cdo, ou se formalmente nem sequer
tem contato com o texto da Constituicdo: mutacao
constitucional no sentido material, transformacgdo do sistema

ou do seu significado”°.

Esses sao, para Hsii Dau-Lin, os dois tipos de
mutacdao que se apresentam aos que vivem a constituicao. O
primeiro, é formal simplesmente porque nao ataca o sistema
constitucional, apesar de investir contra o texto. O outro,
material, corresponde a uma afronta a idealizagao ordenatoria
contida na constituicdo, sendo irrelevante, no caso, a
existéncia de atrito com o seu texto, pois, ainda que nao
chegue a tangencii-lo, afetard o substrato a linha ideal que

permeia o regulamento da integralidade da vida social®°.

“A explicagdo das duas classes de mutacao constitucional
¢ idéntica: apbéiam-se na peculiaridade axiolégica do direito
constitucional; na insuficiéncia das normas constitucionais
frente as necessidades vitais do Estado, na sua normatizac¢ao
elastica, na natureza teleolégica do Estado, na auto-garantia
da Constituicdo e na impossibilidade de fiscalizar os o0rgdos

estatais”™’.

Diante dessa distincao, reconhece nas mutacoes
formais as alteracoes desejadas pela prépria constituicao como
mecanismo de atualizacdo das normas que regulam a vida
social. @ Porque estdao de acordo com o sistema
constitucionalmente idealizado, é esse o tipo de mutacao que

materializa a atualizacdo necessaria a preservacao do estado,

89 Dau-Lin. Mutacién... 169.
9° Dau-Lin. Mutacién... 170-174.

9* Dau-Lin. Mutacibn... 176.
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sem transpassar os limites que pOoem para a racionalizacao as

coisas que lhe dizem respeito?>.

As mutacOes materiais, porém, apesar da violacao
as barreiras idealizadas pela constituicdo, nao podem ser
detidas, pois o sistema cede ante algo maior: a conservacao da
ordem estatal constituida. Nesse ponto a norma é atropelada
pela razao primordial que a justifica: manter o estado. Assim, a
necessidade politica, como em Jellinek, volta a cena triunfante,

demonstrando a supremacia do real?®.

Esta claro que sob a oOptica do positivismo
juridico “realista” do comeco do século passado, a mutacao
constitucional consistia na mais perfeita evidéncia de que a
constituicao (norma) nada podia contra os fatos (realidade), o
que, levado as tultimas conseqiiéncias, tornaria a supremacia e

da rigidez constitucional postulados sem qualquer importancia.

2.2. A assimilacao do controle de constitucionalidade

pelo modelo constitucional continental-europeu

O conceito de mutacao constitucional se
sustentou, inicialmente, sobre a suposta impossibilidade de
conter o poder estatal. O quadro de esvaziamento da forca
normativa da constituicdao, contudo, deu lugar a um outro bem
distinto quando, terminada a dltima grande guerra, as cortes
constitucionais comecaram a funcionar na continente

europeu’s.

2

E certo que antes mesmo ja despontava a

92 Dau-Lin. Mutacidn... 175-176.
93 Dau-Lin. Mutacibn... 176-177.

94 Favoreu. As Cortes Constitucionais, 15-18.
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aproximacao entre o modelo constitucional continental-
europeu e o norte americano®. Foi o que se passou na
Alemanha em 1919 (Weimar), por meio do reconhecimento de
uma jurisdicao constitucional limitada outorgada ao Tribunal
de Justica do Estado®®, e também com a instituicao do controle

abstrato na Austria em 192097.

Contudo, o controle de constitucionalidade so
pode ser efetivamente estabelecido na Europa continental apoés
do débacle nazista. Por volta da metade do século passado a
mudanca de postura em face da supremacia constitucional se
acentuou de tal forma que a defesa da constituicao contra atos
do parlamento passou a ser reconhecida até mesmo por paises

que continuaram a negar a jurisdicdo constitucional?®.

A defesa que Kelsen faz do controle judicial
abstrato de constitucionalidade perante o Instituto
Internacional de Direito Publico (1928)°° e a resposta de Carl
Schmitt (1929-1931)'°° refletem bem a transicao pela qual
passou o modelo constitucional europeu no periodo

intermediario e posterior as grandes guerras.

No instituto Kelsen explicitou consideracoes de
ordem pratica sobre a composicao do tribunal constitucional, o

seu modo de funcionamento'®’, o objeto'** e o parametro do

95 Cappelletti. O Controle... 111 e 120.

96 Mendes. Jurisdiciao Constitucional, 8-9

°7 Moraes. Jurisdicdo Constitucional e Tribunais Constitucionais, 116.
98 Cappelletti. O Controle... 26-31; Favoreu. As Cortes... 93-102.

99 Kelsen. A Garantia Jurisdicional da Constituicdo in Jurisdicao

Constitucional, 119.
o1 Kelsen. A Garantia... 153-155.

192 Kelsen. A Garantia... 155-164.
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controle'®3, as conseqiiéncias da anulacao da lei

inconstitucional'®4, o processo e sua iniciativa'®® e o significado
da justica constitucional®°®.

Nada disso importa nesse momento, como
também nao importa adentrar na questao da separacao de
poderes'®’”. Realmente relevantes para a compreensao da
mencionada mudanca sdo as consideracdes sobre a soberania

parlamentar.

“Costumam-se fazer objecbes a esse sistema [jurisdic@o
constitucional]. A primeira, naturalmente, que tal instituig¢do
seria incompativel com a soberania do Parlamento. Mas, a
parte o fato de que nao se pode falar de soberania de um érgao
estatal particular, pois a soberania pertence no maximo a
propria ordem estatal, esse argumento cai por terra pelo
simples fato de que é forcoso reconhecer que a Constituig¢do
regula no fim das contas o processo legislativo, exatamente da
mesma maneira como as leis regulam o procedimento dos
tribunais e das autoridades administrativas, que a legislacdo é
subordinada a Constituicdo exatamente como a jurisdicdo e a
administra¢cdo o sao a legislacdo, e que, por conseguinte, o
postulado da constitucionalidade das leis ¢é, teorica e
tecnicamente, absolutamente idéntico ao postulado da
legalidade da jurisdicao e da administracdo. Se, ao contrdario
dessas concepcoes, se continua a afirmar a incompatibilidade
da jurisdi¢cdo constitucional com a soberania do legislador, é
simplesmente para dissimular o desejo do poder politico, que
se exprime no orgao legislativo, de nao se deixar limitar pelas

»108

normas da Constitui¢do

193 Kelsen. A Garantia... 164-170.
%4 Kelsen. A Garantia... 170-173.
195 Kelsen. A Garantia... 173-178.
106 Kelsen. A Garantia... 170-186.
107 Kelsen. A Garantia... 151-152.

108 Kelsen. A Garantia... 151.
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Pondo nesses termos a questdao da soberania
parlamentar, Kelsen deixou claro que o modelo constitucional
europeu se desprendia dos lacos que o ligavam as monarquias
constitucionais de que se originou e, mais remotamente, as

monarquias absolutistas'®°.

A transicdo evidenciada pela jurisdicao
constitucional, porém, nao se deu sem maiores percalcos,

encontrando em Carl Schmitt um contundente critico. Em “La

Defensa de la Constitucién” Schmitt tenta, primeiramente,
desconstruir as evidéncias de que o Tribunal Supremo ja estava
a praticar na Alemanha o controle de constitucionalidade tal

como a Suprema Corte fazia nos Estados Unidos'°.

Para tanto se utiliza de uma distincdao entre o
“controle material de constitucionalidade”, que,
corresponderia a jurisdicao constitucional difusa praticada em
nosso pais, e a “defesa da constituicao”, correspondente ao
nosso controle concentrado. No primeiro caso, a ordem
juridica ndao é a destinataria da protecao, pois é o direito
individual que esta no centro das atencoes; no segundo ¢é a
propria ordem que se busca assegurar por meio da preservacao

da sua mais alta norma positivada''.

Como Schmitt reconhece que todos podem deixar
de aplicar normas que considerem inconstitucionais em
situacoes concretas e que, com isso, a validade destas mesmas
normas nao sofre qualquer revés, é inviavel ter o judiciario por
defensor da constituicio sem estender esse mesmo titulo a

qualquer um*2.

199 Kelsen. A Garantia... 127-128.
111 Schmitt. La Defensa... 52.

112 Schmitt. La Defensa... 56.
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No que toca a defesa da constituicao
propriamente dita, inadequado seria outorga-la a qualquer
tribunal, pois como nela estao veiculadas as opcoes politicas,
as controvérsias de fundo constitucional seriam verdadeiras
controvérsias politicas. A judicializacao desse tipo de problema
acarretaria conseqiiéncias negativas nao sO6 para os 0Orgaos

politicos do estado, mas também para o préprio judiciario''s.

Curiosa, porém, é a resposta de Schmitt para o
problema. Reconhecendo que o parlamento ndo poderia
assumir a tarefa ante a partidarizacao das demandas estatais''4,
remete o controle de constitucionalidade para o Presidente da
Alemanha, que toma como figura neutra capaz de arbitrar as
controvérsias constitucionais voltado exclusivamente ao

interesse da nacao''s.

“Antes de instituir um Tribunal para questoes e conflitos
de alta politica, como protetor da Constitui¢cao, antes de por
em perigo a Justica com essas contaminacgoes politicas, melhor
seria recordar, em primeiro lugar, o conteudo positivo da
Constituicdo de Weimar e de seu sistema de preceitos. Segundo
o conteudo efetivo da Constituicdo de Weimar ja existe um

protetor da Constituicao, a saber: o Presidente do Reich. Tanto

sua estabilidade e permanéncia relativa (omitido) como
também o grande numero de suas atribui¢des (omitido) tem por
objetivo no campo politico, como conseqiiéncia de sua relagdo
imediata com o conjunto do Estado, criar uma instituicdo
neutra que, como tal, seja portadora e garante do sistema
constitucional e do funcionamento adequado das instdncias

supremas do Reich, institui¢cdo que, além disso, se acha dotada,

para o caso de necessidade, com atribuicoes eficazes que o

»116

permitam realizar uma defesa ativa da Constituig¢ao

113 Schmitt. La Defensa... 57.
114 Schmitt. La Defensa... 89-91.
115 Schmitt. La Defensa... 213-251.

116 Schmitt. La Defensa... 249-251.
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Na solucao proposta por Schmitt, Kelsen notou
que mais uma vez a doutrina européia estava a facear o muro
que nao conseguia transpor desde os idos do século XVIII: a
resisténcia em admitir um controle de constitucionalidade
efetivo''’. Essa resisténcia, sustentada em preconceitos que
antecederam o proprio modelo constitucional entdao praticado,
voltou-se, como era de se esperar, contra a jurisdicao

constitucional®*®.

Schmitt nao buscou amparo no principio da
soberania parlamentar, mas em algo mais antigo, datado do
periodo em que o absolutismo estava a ceder o seu lugar na
teoria politica. Trata-se da teoria do poder neutro que, em sua
época, procurou impedir o esvaziamento do poder do monarca
evitando o surgimento de um mecanismo que servisse,
efetivamente, para controlar os seus atos em face da

constituicao'?.

Assim agindo, Schmitt evidenciou a dificuldade
na superacao de um ponto de vista equivocado que se
sustentou durante um longuissimo periodo de tempo sobre os

mais diversos fundamentos.

A recordacao das barbaries nazistas, porém,
eliminou esse tipo de resisténcia, determinando a formacao de
um controle de constitucionalidade efetivo que, na Alemanha,

foi entregue ao Tribunal Constitucional**°.

17 Kelsen. Quem Deve Ser o Guardido da Constituicdo in Jurisdicao

Constitucional 239-242.
18 Kelsen. Quem... 247-248.
119 Kelsen. Quem... 240-241

120 Mendes. Jurisdicao... 10-13.
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2.3. O reconhecimento da forca normativa prépria da
constituicao como pressuposto da revisao

hermenéutica do conceito de mutacao constitucional

O estabelecimento definitivo da jurisdicao
constitucional foi o sinal de que a Europa continental havia
alcancado a esséncia da supremacia da constituicao. Nao a toa
o processo de valorizacao da constituicdao levado a cabo pela
doutrina coincide com a tomada de consciéncia da

indispensabilidade do controle de constitucionalidade.

Foi exatamente nesse o contexto em que
amadureceu a teoria pura do direito de Kelsen (1934-1960)"*".
Ao notar que os enunciados normativos, enquanto prescricoes
de um dever, funcionam tao somente no plano da abstracao
intelectual e que, por isso, nao o integram as consideracoes
sobre a realidade sensivel, acaba por afirmar a completa
independéncia do juridico em relacdo a tudo aquilo que diz

respeito ao fatico'*>.

Porque o que deve ser nao se mistura com o que
de fato se passa, a norma juridica funciona isoladamente em
cada um desses planos. Quando o relevante é o resultado fatico
produzido em decorréncia da sua aplicacdo, a questdo se
circunscreve a sua eficicia ou ineficicia que, porém, nao diz
respeito ao direito; a validade é a qualidade que importa a
norma juridica enquanto direito, mas que nada significa para o

“mundo dos fatos”'23.

A validade é atributo referido exclusivamente as

121 Coelho. Para Entender Kelsen, x-xi
122 Kelsen. Teoria... 3-4.

123 Kelsen. Teoria... 226-232.
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normas reciprocamente consideradas. Cada uma delas retira de
outra sua validade, em uma cadeia que se encerra em
pressuposto que chama de norma fundamental. O fundamento
absoluto da validade encontra-se no mesmo plano das normas,
ou seja, ¢ puramente l6gico, de modo que o direito, em Kelsen,
estd apoiado sobre si mesmo, prescindindo de qualquer

referencial externo para existir como tal**4.

E direito tudo aquilo que encontra sua base na
norma fundamental, mas como esta nao passa a realidade, sua
validade nao pode ser empiricamente verificada, mas tao soé
pressuposta. A norma fundamental, que pode conter qualquer
tipo de orientacdo, é a que se pressupoe valida e que, por isso,
é efetivamente observada pela sociedade. Eis que a realidade
entra como a unica possibilidade de determinar a validade do
sistema normativo, mas encerra-se ai, na questdo da

legitimidade, a sua relevancia para o direito de Kelsen'?5.

“Se queremos conhecer a natureza da norma
fundamental, devemos sobretudo ter em mente que ela se refere
imediatamente a uma Constitui¢cdo determinada, efetivamente
estabelecida, produzida através do costume ou da elaboracao
de um estatuto, eficaz em termos globais; e mediatamente se
refere a ordem coercitiva criada de acordo com essa
Constituicdo, também eficaz em termos globais, enquanto
fundamenta a validade da mesma Constituicdo e a ordem
coercitiva de acordo com ela criada. A norma fundamental ndo
é, portanto, um produto de uma descoberta livre. A sua
pressuposicdo ndo se opera arbitrariamente, no sentido de que
temos a possibilidade de escolha entre diferentes normas
fundamentais quando interpretamos o sentido subjetivo de um
ato constituinte e dos atos postos de acordo com a Constituicdo
por ele criada como seu sentido objetivo, quer dizer: como
normas juridicas objetivamente wvalidas. Somente quando

pressupomos essa norma fundamental referida a uma

124 Kelsen. Teoria... 207-214.

125 Kelsen. Teoria... 214-226.
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Constitui¢cdo inteiramente determinada, quer dizer, somente
quando pressupomos que nos devemos conduzir de acordo com
esta Constitui¢do concretamente determinada, é que podemos
interpretar o sentido subjetivo do ato constituinte e dos atos
constitucionalmente postos como sendo o seu sentido objetivo,
guer dizer, como normas juridicas objetivamente vdlidas, e as
relacoes constituidas através dessas normas como relacoes

juridicas.

Aqui permanece fora de questdo qual seja o contettdo que
tem esta Constitui¢cdo e a ordem juridica do Estado erigida com
base nela, se esta ordem é justa ou injusta; e também nao
importa a questdo de saber se essa ordem juridica efetivamente
garante uma relativa situacdo de paz dentro da comunidade
por ela constituida. Na pressuposicdo da norma fundamental

ndo se afirma qualquer wvalor transcendente ao Direito

2126

positivo

Posta uma constituicao valida, é nela que as
demais normas encontram o razdo que as faz valer, mas a
verificacao dessa validade pode se dar com diferentes graus de
vinculacdo. Por vezes as normas infraconstitucionais tém na
constituicao apenas a previsao do 6rgao que esta autorizado a
poO-las; por outras, nao s6 a competéncia esta fixada, mas
também o seu contetido'*’. Qualquer que seja o caso, o respeito
a constituicio impoe-se como condicdo de validade das
normas, dai a possibilidade e a necessidade da jurisdicao

constitucional?®.

E licito supor que, ao transcender o direito para o
plano da abstracao absoluta, Kelsen pretendia desmontar o
positivismo anterior a teoria pura, que, pautando-se por
pressupostos socioldgicos ou psicologicos, reduziu o direito a

nada. Contudo, ainda que tal meta tenha sido alcancada com

126 Kelsen. Teoria... 214.
127 Kelsen. Teoria... 240-242.

128 Kelsen. Teoria... 287-292.
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maestria, o resultado final da equacao (o esvaziamento da forca

normativa) nao foi modificado.

Uma constituicdo que nao participa da realidade
nao pode ser verdadeiramente considerada como uma norma,
ainda que plenamente valida no plano abstrato do “dever ser”.
Portanto é mais do que pertinente a critica formulada por
Hesse ao perceber na teoria pura um instrumento apto a
conduzir exclusivamente ao mesmo lugar que o realismo

politico.

Por isso Hesse se recusa a tratar a constituicao
sob qualquer daqueles enfoques extremos'®. Rompendo o
isolamento imposto a constituicao tanto por Lassale quanto
por Kelsen, propugna por uma teoria que leve em conta a
norma em seu horizonte, pois considera indispensiavel uma
aproximacao ao contexto constitucional para a adequada
compreensao da forca determinante proéopria do direito

constitucional®3®.

“A norma constitucional ndo tem existéncia auténoma
em face da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia,
ou seja, a situacdo por ela regulada pretende ser concretizada
na realidade. Essa pretensdo de eficdacia (Geltungsanspruch)
ndo pode ser separada das condi¢bées historicas de sua
realizacdo, que estdo, de diferentes formas, numa relacdo de
interdependéncia, criando regras proéprias que ndo podem ser
desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as condigoes
naturais, técnicas, econdmicas, e sociais. A pretensdo de
eficacia da norma juridica somente serd realizada se levar em
conta essas condicoes. Ha de ser, igualmente, contemplado o
substrato espiritual que se consubstancia nem determinado
povo, isto é, as concepcgdes sociais concretas e o baldrame
axiolégico que influencia, decisivamente a conformacgdo, o

entendimento e a autoridade das proposi¢cées normativas.

129 Hesse. A Forcga... 14.

3¢ Hesse. A Forcga... 11-12
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“Mas [—] esse aspecto afigura-se decisivo[,] a pretensdao
de eficdcia de uma norma constitucional ndo se confunde com
as condicoes de sua realizacdo; a pretensao de eficacia
associa-se a essas condicoes como elemento auténomo. A
Constituicdo ndo configura, portanto, apenas a expressdo de
um ser, mas também de um dever ser; ela significa mais do que
o simples reflexo das condigcoes fdaticas de sua vigéncia,
particularmente as forcas sociais e politicas. Gracas a
pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem
e conformacdao a realidade politica e social. Determinada pela
realidade social e, ao mesmo tempo, determinante em relacao a
ela, ndo se pode definir como fundamental nem a pura
normatividade, nem a simples eficdcia das condicbes sécio-
politicas e econémicas. A forca condicionante da realidade e a
normatividade podem ser diferencadas; elas ndao podem,

todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas”™3*.

Situar a pretensao de eficacia (abstrata) em
relacao ao real (concreto) sem confundi-la com a propria
eficacia é o avanco que Hesse consegue realizar em relacao a
Kelsen, afinal, quando nega a possibilidade do juridico
transcender o espaco e o tempo, mantém a constituicdo — em
seu aspecto normativo — como parte da realidade, dotando-a,
finalmente, da importancia que ha muito lhe era negada pela

doutrina européia.

Hesse facilita a compreensdo da constituicao
como componente do grande cenario em que se realiza a
experiéncia humana, componente esse que tem por funcao
conformar o desenvolvimento da experiéncia futura com base
em opcdes tomadas antecipadamente, sem deixar jamais de
ajustar essa pretensdao ao contexto histdrico que encontra ao

longo de sua existéncia.

A forca normativa da constitui¢ao, condicionante

histérica e condicionada pela histéria, é a medida da realizacao

13t Hesse. A Forcga... 15.
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da pretensao de eficacia do texto constitucional. Quanto maior
¢ a forca normativa, maior a eficacia da constituicao, e vice-
versa. Sendo assim, para que a pretensao de eficacia se realize
o mais plenamente possivel, é necessario dosar adequadamente
a ambicdao constitucional de determinar os rumos da

sociedade?’s2.

“Se ndo quiser permanecer ‘eternamente estéril’, a
Constituicdo — entendida aqui como a ‘Constituicdo juridica’ -
ndo deve procurar construir o Estado de forma abstrata e
teorica. Ela ndo logra produzir nada que jGd ndo esteja assente
na natureza singular do presente (individuelle Beschaffenheit

der Gegenwart). Se lhe faltam esses pressupostos, a

Constituicdo ndo pode emprestar ‘forma e modificacdo’ a
realidade; onde inexiste forca a ser despertada — forca essa
gue decorre da natureza das coisas — ndo pode a Constituicdo
emprestar-lhe direcao; se as leis culturais, sociais, politicas e
econdémicas imperantes sdo ignoradas pela Constitui¢do, carece
ela do imprescindivel germe de sua forga vital. A disciplina

normativa contrdria a essas leis ndo logra concretizar-se”33,

2

E na natureza das proéprias coisas que a
constituicao encontra nao s6 o impulso inicial para sua
atividade prescritiva de transformacdo ou de manutencdo da
realidade, mas também é nela que sua forca normativa

encontra limites intransponiveis.

Quanto mais préxima a correspondéncia entre o
conteddo constitucional e a natureza singular do presente,
maior a chance de sua realizacao da sua pretensao prescritiva,
pois assim torna-se mais facil para os individuos que compdem
a sociedade voltarem-se para a efetivacdo dos preceitos

constitucionais, formando a vontade de concretizar a

132 Hesse. A Forca... 15-16.

133 Hesse. A Forca... 18.
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constituicao, ou simplesmente a “vontade de constituicao”*34.

Portanto, mostra-se indispensavel que a
compreensao do texto constitucional seja capaz de acompanhar
a mudanca das suas condicionantes historicas, de forma a
manter viva a “vontade de constituicao” e de nunca se divorciar
da possibilidade de realizar a sua pretensdo normativa's. E
sobre esse pressuposto que se assenta a revisao da nocao de

mutacao constitucional.

2.4. A mutacao constitucional como uma questao

hermenéutica

Que a mutacdo constitucional tem fundo
hermenéutico — mesmo que apenas parcial — nao ha duvida
alguma, afinal tanto em Jellinek'*® quanto em Hsii Dau-Lin'37 a
interpretacao integra as formulacdoes da doutrina destinadas a
explicacdo da mudanca na forma de compreender o texto da

constituicao.

E verdade que nao s6 a interpretacao sustentou a
nocao em suas formulacoes, afinal a pratica politica
desvinculada da constituicio também era considerada

instrumento apto a produzir mutag¢des constitucionais.

Contudo, apdés a aceitacdo do controle de
constitucionalidade, toda a pratica administrativa e toda a

legislacao passou a estar sempre referida a constituicao. O

134 Hesse. A Forca... 19.
135 Hesse. A Forcga... 20-23.
136 Jellinek. Reforma... 26-27.

37 Dau-Lin. Mutacién... 31.
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controle, portanto, tornou explicito o que a doutrina
positivista alema do comeco do século passado apenas sugerira
parcialmente: a qualidade hermenéutica da mutacao

constitucional.

Em Kelsen a natureza hermenéutica da mutacao
ganhou ainda mais relevo, afinal, nos termos da teoria pura,
sendo a constituicio a norma posta mais genérica'®, ha de
oferecer apenas uma moldura passivel de ser preenchida por
qualquer solucao que nela encontre o seu fundamento de
validade'?®, de forma que sempre existird espa¢o para a alguma

variagdo no momento em que o estiver a ser aplicada.

Ainda que o intérprete tenha sempre que se
pautar pelo mesmo texto, a pluralidade de significacoes ligadas
a valores distintos admite que a concretizacdo da constituicao
nao se dé sempre da mesma maneira. Esta, a razao dos
conflitos entre normas postas em diferentes ocasidoes'*® e,

também, da variacao na aplicacao.

Dentro do espag¢o normativo constitucional as
autoridades encarregadas de concretizar os preceitos da
constituicao decidem livremente como desempenharao essa
tarefa nos limites suportados pelo texto. A opc¢ao por
determinados valores em detrimento de outros tantos, porém,

pode levar a contradicoes'+'.

Ocorre que, na teoria pura, as contradicoes
axiologicas nao implicam em desrespeito as disposicoes
constitucionais se o resultado da aplicacao passar a margem

das opcoes determinadas pelo conteido material da

138 Kelsen. Teoria... 252-254.
139 Kelsen. Teoria... 364-367.
140 Kelsen. Teoria... 363-371.

14t Kelsen. Teoria... 252-254.
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constituicao, afinal a opcao por este ou aquele valor nao tem

significado juridico por ser um dado da realidade.

A divergéncia sobre valores é assimilada pela
estrutura dinamica do direito e, embora indesejavel, nao
compromete a ordem constitucional positivista, até porque, a
existéncia de um conjunto de regras aptas a impedir a vigéncia
concomitante de disposicoes conflitantes garante a eliminacao

das contradi¢cdes puramente normativas'+>.

Embates politicos, conflitos ideologicos, escolha
entre principios, tudo isso faz parte do processo de formacao
da norma, logo por ela é internalizado. Para o positivismo
juridico da teoria pura de Kelsen, que tem por objeto

exclusivamente o resultado normativo, nada disso importa.

Sendo assim, a mutacdo constitucional nao
poderia ser propriamente qualificada como uma questao
juridica, pois decorrendo a mudanca de divergéncia fatica
entre as opcoes politicas, econé6micas ou morais exigidas para a
aplicacdo da norma constitucional, sua andalise nada
contribuiria para a compreensao do direito nos termos

restritivos da na teoria pura'43,

Contudo, como nao ha& consciéncia humana
apartada da histéria, mesmo a mais pura abstracdo racional
nao esta livre da tradicido em que foi concebida. A
interpretacdo das normas constitucionais demanda a sua
contextualizacao na realidade, por isso é necessario recorrer
novamente a Hesse para avancar no conhecimento da mutacao

constitucional.

“O significado da ordenacgdo juridica na realidade e em

142 Kelsen. Teoria... 220-223.

143 Dau-Lin. Mutacién... 148.
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face dela somente pode ser apreciado se ambas — ordenacdo e
realidade - forem consideradas em sua relagdo, em seu
inseparavel contexto, e no seu condicionamento reciproco. Uma
andlise isolada, unilateral, que leve em conta apenas um ou
outro aspecto nao se afigura em condicdes de fornecer resposta
adequada a questdo. Para aquele que contempla apenas a
ordenacdo juridica, a norma ‘esta em vigor’ ou ‘estd
derrogada’; [ndo] had outra possibilidade. Por outro lado, quem
considera, exclusivamente, a realidade politica e social ou nao
consegue perceber o problema na sua totalidade, ou serad
levado a ignorar, simplesmente, o significado da ordenacdo

juridica™+4.

Ninguém que pretenda aplicar a constituicdo sera
capaz de realizar essa tarefa sem levar em conta o contexto
histéorico em que a mesma se faz presente, afinal, ndo é
verdadeira a segregacao entre norma e realidade afirmada pelo
positivismo. Muito pelo contrario, como notou Hesse, ambas se

condicionam reciprocamente'4>.

A aplicacao da constituicao pelo intérprete sé é
possivel porque ambos existem na mesma realidade,
compartilhando uma tradicio comum. E absolutamente
irrealizavel a crenca positivista na necessidade de concretizar a
constituicado considerando apenas a normatividade do seu
texto, pois simplesmente ndo ha como fugir da realidade

presente.

“Mudancas de interpretacdo, é de se registrar, ndo
decorrem de nenhum preciosismo hermenéutico, antes resultam
do cardter nomogenético dos fatos sociais, como fatores
determinantes da criacdo e da regeneracdo dos modelos
juridicos — sejam eles legislativos ou costumeiros, negociais ou

jurisdicionais — a compasso de sempre renovadas exigéncias

144 Hesse. A Forcga... 13.

145 Neto et al. O Direito e a Vida Social.
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axiolbégicas™4°.

Mesmo que nao se perceba, a tradicdo comum é o
que possibilita a realizacdo da constituicdo, pois estd nela o
ponto de contato indispensavel em qualquer processo voltado a
compreensao de textos historicos. Uma norma que nao integra
a tradicao do intérprete dificilmente sera por ele compreendida

em razao da auséncia de uma comunidade significativa.

E a tradicdo que traz ao presente o conhecimento
constitucional que, previamente acumulado pela vivéncia da
constituicao, fornece ao intérprete os meios necessarios a
abordagem do texto. Sem a pré-compreensao do que esta a
dizer a constituicdo nao é possivel ao intérprete sequer iniciar

a tarefa de realizar o comando que ela contém'’.

Obviamente, nao esta o intérprete preso a pré-
compreensao do texto abordado. Muito pelo contrario, se no
decorrer da analise verifica que cometeu um equivoco, deve
reorientar suas formulacées de modo a aplicar corretamente o
texto constitucional. Ao fazé-lo — ou mesmo que nao o faga por
acreditar na correcao da compreensdao preliminar — algo de
novo acrescentou a tradicao que, a partir daquele momento foi

alargada pela experiéncia recém-vivenciada'+®.

Nesse processo continuo de confirmacao e revisao
da tradicdo, expande-se com a vivéncia da constituicao as
bases da pré-compreensiao do seu texto'. Logo, tal como
ninguém se banha duas vezes no mesmo rio, seja porque o rio
jd ndo é o mesmo, seja porque o individuo ja ndo é o mesmo, a

constituicdo é sempre outra apo6s cada nova aplicagdo que

146 Coelho. Interpretacido Constitucional, 41.
147 Coelho. Interpretacio... 25.
148 Gadamer. Verdade e Método, 354-361.

149 Coelho. Interpretacao... 41.



61

experimenta.

A mutacao, portanto, é inerente ao interminéavel
processo que materializa o desenvolvimento da compreensao
do texto constitucional, decorrendo diretamente da atualizacao
determinada pela contextualizacao da constituicio no momento
em que deve se dar a sua aplicacao'’°. Sempre que a espiral
hermenéutica constitucional sofrer dois cortes em pontos
distintos, podera ser observada alguma variacdo na
compreensao — mesmo que nao muito relevante — entre os
momentos historicos que constituem suas extremidades. Eis
porque a mutacdao é o proprio resultado da concretizacao

contextual da constituicao ao longo de sua existéncia.

“A  concretizagdo do contetdo de uma norma
constitucional e sua realiza¢cdo sdo, por conseguinte, somente
possiveis com o emprego das condicoes da ‘realidade’, que essa
norma esta determinada a ordenar. As particularidades,
muitas vezes, ja moldadas juridicamente, dessas condicoes
formam o ‘ambito da norma’ que, da totalidade das realidades,
afetadas por uma prescricdo, do mundo social, é destacado
pela ordem, sobretudo expressada no texto da norma, o
‘programa da norma’, como parte integrante do tipo
normativo. Como essas particularidades, e com elas, o ‘Gmbito
da norma’, estdo sujeitas as alteracdes historicas, podem os
resultados da concretizacdo da norma modificar-se, embora o
texto da norma (e, com isso, no essencial, o ‘programa da
norma’) fique 1idéntico. Disso resulta uma ‘mutacao
constitucional’ permanente, mais ou menos consideravel, que
nao se deixa compreender facilmente e, por causa disso,
raramente fica clara”™5'.

\

Sendo assim, a abordagem a mutacao da-se de

uma nova perspectiva, j4 que nao mais é tratada como um

15 Coelho. Interpretacio... 43-49.

151 Hesse. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da

Alemanha, 50-51.
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problema fatico decorrente da desvalorizacdo da norma
juridica, provocada pela forca da realidade. Sob o ponto de
vista hermenéutico, a mutacdo constitucional é o resultado
natural da acumulacdo da experiéncia de aplicacdo da

constituicao ao longo do tempo de sua vigéncia.

Por isso Hesse pode afirmar que a mutacao
constitucional “nao afeta o texto como tal - esse fica
inalterado — sendo a concretizacdo do conteido das normas
constitucionais; esta pode, nomeadamente em vista da
amplitude e abertura de muitas determinacoes constitucionais,

sob pressupostos alterados, conduzir a resultados diferentes”'5?

152 Hesse. Elementos... 46.
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1. CoNSIDERACOES INIcIAIS

Foi na Alemanha onde, pela primeira vez, se
utilizou o termo “mutacdo constitucional” para expressar uma
mudanca no direito constitucional, apesar do texto da

constituicao ter permanecido inalterado’.

Como as disposi¢coes constitucionais continuavam
as mesmas, mas as praticas legislativas, administrativas ou
judiciais davam novos rumos ao estado, pareceu aos
doutrinadores alemaes do comeco do século passado que a
rigidez constitucional nao se prestava como barreira as

alteracoes faticas da constituicao.

Realidade constitucional e norma constitucional
acabaram isoladas e contrapostas. Por isso, nesse primeiro
momento, a mutacao constitucional foi apresentada como uma
evidéncia de que nao era possivel conter o estado (realidade)

por meio da constituicao (norma).

Os fatos se sobrepunham as normas, assim, ou a
constituicao se adequava a realidade, ou estava fadada a ser
por ela superada. Em ultima anéalise, portanto, nao se
reconhecia qualquer for¢a conformadora as disposicoes

constitucionais.

Esse aspecto marcou a doutrina continental-
européia — e também a brasileira® — de tal forma que, mesmo
hoje, depois de nos ter sido dada a possibilidade de tomar a
constituicao enquanto texto histérico, a mutacao ainda é capaz

de assustar por ser considerada uma ameaca a supremacia

! Dau-Lin. Mutacién de la Constitucién, 29.

* Ferraz. Processos Informais de Mudanca da Constituicdo, 13.
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constitucionals3.

Nos Estados Unidos, onde a constituicao sempre
foi verdadeiramente rigida, as mudancas no direito
constitucional desacompanhadas de emendas ao texto foram
assimiladas de uma maneira muito mais natural. L4, até mesmo

em razao da tradicdo da common law, foi possivel lidar melhor

com as questdes relacionadas a aplicacdo das normas

constitucionais.

Boa parte da doutrina norte-americana percebeu
que as mudancas constitucionais sem alteracdo do texto
decorriam da sua releitura diante dos casos concretos que
exigiam solucdo. Nos Estados Unidos, a constituicao sempre foi
tomada como parte da realidade, e a mutacao, como uma

conseqiiéncia normal da aplicacdo das normas constitucionais.

Contribuiu bastante para o distanciamento entre
a enunciacao da pratica alema da norte-americana o fato da
Europa nao ter conhecido o controle de constitucionalidade
antes da segunda metade do século passado. Enquanto nos
Estados Unidos a inconstitucionalidade podia ser corrigida
pela Suprema Corte, na Alemanha todo ato do governo valia,
mesmo o contrario a constituicao. Eis porqué a doutrina alema
nao conseguiu distinguir bem a atualizacdo do texto da sua

violacao.

Nao a toa, a nocao de mutacdao constitucional
remete a construcao continental-européia, de origem francesa?*,
da supremacia parlamentar que, impondo a convivéncia de uma

constituicao rigida — tipicamente norte-americana — com a

3 Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 1191-1192;

Vega. La Reforma Constitucional y la Problematica del Poder

Constituyente, 208-215.

4 Canotilho. Direito... 56.
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soberania do parlamento — prépria do modelo constitucional
inglés, ofuscou sobremaneira a forca normativa do texto

constitucional por um longo tempo.

1.1. A supremacia constitucional como contraponto

historico da soberania do parlamento

Ciente de que o modelo constitucional dos
Estados Unidos foi idealizado para impedir a exclusao do povo
norte-americano — ou, ao menos, de sua elite — na conducao
dos seus proprios negocios, fica facil notar um ponto de
semelhanca entre a teoria revolucionaria 14 produzida com
aquela que na Franca se voltava contra o absolutismo

monarquico.

Precisavam os norte-americanos afirmar a sua
soberania, negando validade as decisdes de governo tomadas
por um parlamento no qual nao estavam representados. Por
isso empreenderam uma guerra de revolta contra a submissao

politica a Inglaterra®.

A bem da verdade, os norte-americanos se
insurgiram contra o governo inglés para recuperar o status de
liberdade de que desfrutaram até o endurecimento das relacdes
de dominacédo colonial levado a cabo pelo Rei Jorge III®. Foi a
crescente ingeréncia metropolitana que incitou a ruptura

politica.

Tao logo conquistaram a independéncia, trataram

as antigas colonias — em sua maioria — de reescrever as cartas

5 Sellers et al. Uma Reavaliacido da Histdéria dos Estados Unidos, 56-64.

¢ Sellers et al. Uma Reavaliacdo, 56-57.
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coloniais pelas quais se regiam, para deixar claro que o povo
era a fonte de todo poder. Ao fazé-lo, deram origem as

primeiras constitui¢cOes escritas norte-americanas’.

A elaboracdo de um documento contendo as
normas fundamentais de um grupo social era comum na
tradicao puritana a que pertenciam os colonos norte-
americanos, afinal exigia-se a celebra¢do de um pacto — o pacto
da graca — como condicdo indispensavel para a fundacao de

uma congregacao religiosa®.

Essa mesma idéia, no plano das relacoes
politicas, inspirou a elaboracao dos convenants, verdadeiros
contratos que iam assinados por todos os que integravam o
grupo, e que estabeleciam as regras para o bom funcionamento

da comunidade®.

A pratica dos convenants subsidiou a formacao
do modelo constitucional americano, que nao raro identifica
constituicao e contrato social'®. Como conseqiiéncia, firmou-se
nos Estados Unidos o sentimento de que o exercicio do poder

constituinte nao poderia se dar por meio de representantes'.

Sendo indeclinavel a soberania'?>, nao haveria
como o povo deixar de expressar, por si, a aprovacao das
normas as quais passariam a dever obediéncia. Foi por esta
razao que a convencao criada para projetar o texto

constitucional nao foi considerada, em momento algum,

7 Sellers et al. Uma Reavaliacio, 72-73.
8 Vega. La Reforma... 31.

® Vega. La Reforma... 31.

1o Sellers et al. Uma Reavaliacao, 72

" Vega. La Reforma... 31.

2 Rousseau. O Contrato Social, 33.
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depositaria do poder constituinte’s.

Como sempre trataram a associacao politica como
um contrato de fato, os norte-americanos puderam forjar a
mais perfeita forma de operacao do poder constituinte'4, pois a
eles impods-se a aprovacao popular como condicao necessaria

para a validade da constitui¢cao escrita's.

“[Nessas] circunstancias, a necessidade de fazer valer,
conforme o principio democrdtico, a suprema autoridade do
povo em face da autoridade do governante, ndo oferece outra
possibilidade nem outra alternativa que o estabelecimento,
pelo proprio povo, de uma lei superior (a Constitui¢cdo) que

obrigue por igual governantes e governados ™.

Aprovado o texto e posta a constituicao, nela
passaria a residir a soberania popular, e nisso vai a principal
diferenca entre o modelo constitucional norte-americano e o
modelo constitucional inglés. Nos Estados Unidos, ao contrario
do que se passou na Inglaterra, nunca houve espaco para o
governo, nem mesmo O Seu ramo mais representativo, afirmar-

se soberano.

“Toda a construcgdo do direito americano tem por base a
nog¢do de que o povo possui originariamente o direito de
estabelecer, para o seu futuro governo, os principios, que mais
conducentes lhe afigurem a sua utilidade. O exercicio desse
direito original é um insigne esforco: nao pode, nem deve
repetir-se freqiientemente. Os principios que destarte uma vez
se estabeleceram, consideram-se, portanto, fundamentais, E,
como a autoridade, de que eles dimanam, é suprema, e raro se
exerce, esses principios tém destino permanente. A vontade

primitiva e soberana organiza o governo, assinalando-lhe os

'3 Vega. La Reforma... 31.
4 Vega. La Reforma... 30.
5 Canotilho. Direito... 79-80; Vega. La Reforma... 29-32.

¢ Vega. La Reforma... 25.
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diferentes ramos, as respectivas funcg¢oes. A isto pode cingir-se;
ou pode estabelecer raias, que eles nao devem transpor
[omitido] Ou a Constituicdo é uma lei superior, soberana,

irreformdvel por meios comuns; ou se nivela com os atos de

3

legislacdo usual, e, como estes, é reformdvel ao sabor da
legislatura. Se a primeira proposicdo é verdadeira, entdo o ato
legislativo, contrario a Constituicdo, ndo serda lei; se ¢é
verdadeira a segunda, entdo as Constitui¢does escritas sdo
absurdos esforcos do povo, por limitar um poder de natureza

ilimitada™’.

Por materializar em seu texto a vontade do povo,
até mesmo o parlamento devia obediéncia as normas
constitucionais. Assim, no modelo norte-americano a
constituicao, desde o inicio, configurou-se como a lei suprema,

da qual ninguém, absolutamente ninguém, poderia se esquivar.

Ao admitir o controle de constitucionalidade pela
Suprema Corte, os Estados Unidos nada mais fizeram que
respeitar a soberania popular e seu consectario légico: o

principio da supremacia constitucional.

Nos Estados Unidos, a constituicio sempre
funcionou como a garantia de que o governante jamais se
voltaria contra o governado, nao sO6 por ser ela propria o
fundamento da legitimidade do governo, mas, principalmente,

porque nela estavam postos os limites do poder estatal.

Diante desse quadro, a jurisdicao constitucional,
que, conforme estudo de Mauro Cappelletti, preexistia a
independéncia'®, ndo encontrou maiores problemas para se
firmar definitivamente na ordem juridica da federacao norte-

americana.

7 Marshal apud Barbosa. Atos Inconstitucionais, 40-41.

8 Cappelletti. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis, 58-
63.
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1.2. O modelo constitucional francés e o esvaziamento

da forca normativa da constituicao

A teoria revolucionaria francesa, como se disse,
serviu de inspiracdo aos norte-americanos, afinal unia uns e
outros a auséncia de representatividade politica. Tal qual se
passava nas treze coldnias inglesas, na Franca o povo — a elite

burguesa — nao participava da conducao do governo.

Contudo, o 4animo dos franceses era bem
diferente do dos norte-americanos, pois para eles nao bastava
romper com um parlamento do além-mar para poder
determinar os seus proprios rumos. No absolutismo francés a
soberania do monarca excluia qualquer forma de representacao

politica'.

Nao havia na Franca uma ordem de coisas que se
desejasse defender, muito pelo contrario. Por isso a burguesia
revolucionaria daquele pais precisou criar um modelo politico

novo quando depos o rei®°.

Diferente do que aconteceu nos Estados Unidos
(convenants e cartas coloniais), a afirmacao de uma norma
escrita que por todos devesse ser respeitada nao encontrou
sustentacao na tradicao pré-revolucionaria francesa®'. Por isso,
o modelo constitucional que 14 se desenvolveu seguiu um

caminho diferente do norte-americano.

' Vega. La Reforma... 56.
20 Canotilho. Direito... 73.

2! Vega. La Reforma... 43; Bastos. Para compreensdao de Sieyés: Notas e
Fragmentos sobre a Histéoria da Franca Feudal in Sieyés. A Constituinte

Burguesa: Qu’est-ce que le Tiers Etat?, ix-xiv.
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Formada a Assembléia Nacional a partir dos
escombros da estrutura institucional monarquica - a tercga
parte dos Estados Gerais, nela foi reconhecida a soberania
nacional®*?. Tal qual na Inglaterra, era no 6rgao mais

representativo do governo que residia o poder soberano?s.

Diante disso, ndao houve na Franca a exigéncia de
participacao popular no processo de elaboracao da
constituicao®*, afinal a Assembléia Nacional era a proépria
nacao, fonte de todo o poder. Isso estd bem claro na licao de

Sieyes?°.

“Quem ousaria dizer que o Terceiro Estado ndo tem em si
tudo o que é preciso para formar uma nag¢do completa? Ele é o
homem forte e robusto que esta ainda com um braco preso. Se
se suprimisse as ordens privilegiadas, isso ndo diminuiria em
nada a nag¢do; pelo contrario, lhe acrescentaria. Assim, o que é
o Terceiro Estado? Tudo, mas um tudo entravado e oprimido. O
que seria ele sem as ordens de privilégio? Tudo, mas um tudo
livre e florescente. Nada pode funcionar sem ele, as coisas

206

iriam infinitamente melhor sem os outros

Desse conjunto de circunstancias historicas
resultou um modelo constitucional que pretendia conciliar uma
assembléia soberana e uma lei suprema. Ora, a inviabilidade do
sistema francés salta aos olhos, pois a constituicdo americana
de 1787 ndao comportava a soberania de qualquer dos ramos do

governo®’.

Como lex superior imposta pelo soberano que nao

22 Bastos. Introducio in Sieyés. A Constituinte... xlvii.
23 Vega. La Reforma... 34.

24 Canotilho. Direito... 78; Vega. La Reforma... 32-33.
?5 Sieyes. A Constituinte..., 1-3.

26 Sieyeés. A Constituinte... 3-4.

27 Cappelletti. O Controle... 62-63
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governa ao governo que nao € soberano, a constituicao se funda
na descontinuidade do poder constituinte®®. Sempre que se
reconhece no governo a soberania, e, com isso, a permanéncia
do poder constituinte, a qualidade da supremacia abandona a

constituicao®°.

Foi exatamente isso o que aconteceu na Franga
quando, apbés a revolucao, afirmou-se o principio da
supremacia parlamentar. A Assembléia Nacional, porque
soberana, ndo encontrou limites na constitui¢cao, muito pelo

contrario3®.

Quando a doutrina francesa admitiu a supremacia
parlamentar, excluiu a  possibilidade de assimilar
adequadamente a idéia fundamental que sustenta o modelo
constitucional americano: a distin¢gao entre poder constituinte

e poder constituido®".

Assim, mesmo que entre os franceses nao
houvesse uma desconfianca generalizada em relacao ao
judiciario, nao seria possivel admitir a jurisdicao
constitucional como fizeram os norte-americanos, afinal, a
supremacia parlamentar impossibilita qualquer tentativa de

limitacao externa dos poderes do parlamento.

A inadimissibilidade do controle de
constitucionalidade das leis, portanto, era uma caracteristica
absolutamente necessaria ao modelo constitucional francés
que, dada a natureza constituinte da Assembléia Nacional,
exigiu o esvaziamento da idéia de supremacia constitucional,

que, levada as ultimas conseqiiéncias, nada mais significa que

28 Vega. La Reforma... 34-35.
29 Vega. La Reforma... 43.
3° Vega. La Reforma... 42-46.

3 Vega. La Reforma... 36-37.



o esvaziamento da forca normativa propria da constituicao?3?.

32 Vega. La Reforma... 42-43.
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2. O DESENVOLVIMENTO DO CONCEITO DE MUuTACA0 CONSTITUCIONAL

A doutrina continental-européia, por influéncia
do que se passou na Franca, ndo assimilou a separacao entre o
poder constituinte e o poder constituido logo no Século XIX,

como fez a doutrina norte-americana.

Admitindo concomitantemente a supremacia
constitucional e a soberania do parlamento, sob a influéncia do
modelo constitucional francés, as nacdoes da Europa
continental incorporaram uma contradicdo que s6 se podia

sanar pela eliminacao de um daqueles principios.

Como a histéria demonstrou, em todas elas foi a
supremacia constitucional que sofreu o esvaziamento exigido
pela l6gica da compatibilizagdo. Contudo, nao foram todas as
nacdes que conseguiram perceber o que estavam a por em

pratica.

Na Italia, por exemplo, o reconhecimento da
supremacia do governo determinou a exclusao da rigidez
constitucional, admitindo a constituicao (Estatuto Albertino)
sua modificacao sem maiores dificuldades. Na Alemanha o

mesmo nao se passou.

Pareceu a doutrina alema que a dindmica politica
subjugava por completo a constituicao, e a prova disso estava
precisamente na absoluta falta de efetividade das suas normas,
incapazes que eram de conter o governo. Diante disso, reputou-
se como uma crenc¢a infundada a forca que era atribuida a sua

juridicidade3s.

Tomado desse espirito, Lassale se lancou a tarefa

33 Dau-Lin. Mutacibn... 23.
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de descobrir qual “verdadeira esséncia, o verdadeiro conceito
de uma Constituicao”34. Nao por outra razao desprezou de

pronto a utilizacao do direto para alcancar o seu objetivo.

“[As respostas juridicas] limitam-se a descrever
exteriormente como se formam as Constitui¢ées e o que fazem,
mas ndo explicam o que é uma Constitui¢cdo. Estas afirmacgoes
dao-nos critérios, notas explicativas para conhecer
juridicamente uma Constituicdo, porém ndo esclarecem onde
esta o conceito de toda Constitui¢cdo, isto é, a esséncia

constitucional”?°.

Lassale acreditava que, apesar da enorme
importancia que a idéia de constituicao tem para o direito, nao
haveria nele proposicao capaz de evidenciar a sua substancia.
O direito, ao seu ver, lidaria apenas com formulacoes
acessOrias — a funcao e a origem da constituicdo — e ndo com a

nocao em Ssi.

Diante da insuficiéncia das proposicdes juridicas,
tornou-se necessario recorrer ao método logico-dedutivo para
explicar, positivamente, o que é a constituicdo. Curiosamente,
é por se valer da posicio fundamental que ocupa no
ordenamento — claramente uma formulacao do direito — que

Lassale inicia a sua investigacao.

Como a “idéia de fundamento traz
implicitamente, a nocdo de uma necessidade ativa, de uma
forca eficaz e determinante que atua sobre tudo que nela se
baseia fazendo-a assim e nao de outro modo”3%, sendo “a
constituicao a lei fundamental de uma nacao, serd [omitido]
uma forca ativa que faz, por uma exigéncia da necessidade,

que todas as outras leis e instituicoes juridicas vigentes no pais

34 Lassale. A Esséncia da Constituicao, 5.
35 Lassale. A Esséncia... 6.

36 Lassale. A Esséncia... 10.
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sejam o que realmente sao”37.

Como a constituicao é a causa das leis, ou seja, é
0 que determina o contetido das leis, abriu-se o caminho para a
descoberta da sua esséncia, bastando identificar no mundo real
— que ¢é onde devem ser procuradas as respostas
verdadeiramente cientificas para o positivismo3® — o que da a

forma das leis, o porqué delas serem como sao.

Lassale situa a constituicio em uma relacao de
causalidade e dela obtém a resposta que procura. A forga
militar do monarca, a influéncia da aristocracia, o poder do
capital e da indutstria, e, também, o poder difuso e
desorganizado do povo sdao a constituicao?®, afinal, as leis

devem seu contetido a configuracao desses fatores.

“Os fatores reais do poder que atuam no seio de cada
sociedade sao essa foreca ativa e eficaz que informa todas as
leis e instituicdes juridicas vigentes, determinando que ndo

possam ser, em substancia, a nao ser tal como elas sao”°.

Identificados os fatores reais do poder como a
forca que determina o conteido do ordenamento juridico,
identificada esti, objetivamente, a esséncia da constituicao.
Como a causa determinante das leis é o conjunto das forcas
vivas que atuam na sociedade, sdo estas, na verdade, a prépria

constituicao*'.

Assim, como qualquer lei, também a “constituicao

juridica” tem nos fatores reais do poder o seu fundamento e a

37 Lassale. A Esséncia... 10.

38 Larenz. Metodologia da Ciéncia do Direito, 45-46.
39 Lassale. A Esséncia... 10-18.

4° Lassale. A Esséncia... 10-11.

4t Lassale. A Esséncia... 17.
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sua causa, afinal ela nada mais é do que uma norma revestida
de especial consideracao. Porém, dada a sua funcao -
organizacao do estado — sua ligacao com a politica é muito

mais intensa que a das leis comuns*?.

O texto constitucional, por isso, nao pode ser
outra coisa senao a reducao a termo das forcas politicas em
acao na sociedade. Para ser eficaz como norma, a constituicao
juridica deve refletir em si os fatores reais do poder, pois do
contrario, nao tera como obter a obediéncia dos seus

destinatarios.

“Os problemas constitucionais ndo sdo problemas de
direito, mas do poder; a verdadeira Constituicao de um pais
somente tem por base os fatores reais e efetivos de poder que
naquele pais vigem, e as constituicdoes escritas ndo tém valor
nem sdo durdaveis a ndo ser que exprimam fielmente os fatores

do poder que imperam na realidade social”3.

Por outro lado, em Lassale a existéncia de um
texto constitucional nao é fato neutro, pois, quando nele for
possivel perceber o reflexo dos fatores reais do poder, o que
era apenas fatico passa também a ser juridico. Quando se
integra ao direito, a constituicao real adquire uma nova

propriedade.

“Juntam-se [os] fatores reais do poder, os escrevemos
em uma folha de papel e eles adquirem expressdo escrita. A
partir desse momento, incorporados a um papel, ndo sdao
simples fatores reais do poder, mas verdadeiro direito -

instituic¢oes juridicas”™.

E a realidade que atribui forca normativa a

constituicao juridica, por outro lado é o enquadramento ao

42 Lassale. A Esséncia... 7.
43 Lassale. A Esséncia... 40.

44 Lassale. A Esséncia... 17.
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texto constitucional que atribui juridicidade a constituicao
real. Logo, no momento em que uma e outra se afastam,

também se afastam a normatividade e juridicidade.

Contudo, como é a realidade que prové toda
possibilidade de coercao, a subsisténcia da forca normativa do
texto constitucional depende inteiramente da manutencao do
quadro das forcas sociais, jA que a sua normatividade é simples

conseqiiéncia da sua adequacdo a realidade.

“Onde a constituicdo escrita ndo corresponder a real,

7

irrompe inevitavelmente um conflito que é impossivel evitar e
no qual, mais dia menos dia, a constitui¢cdo escrita, a folha de
papel, sucumbira necessariamente, perante a constituicdo real,

a das verdadeiras forcas vitais do pais™?.

Sendo certo que uma norma desprovida de forca
coercitiva nao é realmente uma norma, sob Lassale a forca
normativa da constituicio — e aqui me refiro a constituicao
juridica — foi totalmente esvaziada. Ao depender sempre da
adequacao aos fatores reais do poder, o texto constitucional
deixa de ter sentido enquanto norma voltada exatamente a

conformacao desses fatores.

2.1. A mutacao constitucional como evidéncia da forca

normativa da realidade

A direcdo que Lassale imprime a sua
argumentacdao nao deixa espaco para duvidas: a constituicao
nada pode contra a realidade, mas é capaz de algo quando com
ela esta conforme. Foi exatamente sobre essa correlacdo que se

construiu a nocao de mutacao constitucional na Alemanha.

45 Lassale. A Esséncia... 33.
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Sob a influéncia de Lassale*®, Jellinek elaborou
uma nocao de mutacao constitucional que se funda
precisamente no reconhecimento da for¢a normativa da

realidade?’.

Para Jellinek, a constituicido, como qualquer
outro preceito normativo, é uma tentativa de racionalizar o
futuro, moldando-o a partir do presente. Contudo, as inimeras
circunstancias que uma vez conjugadas dao forma a realidade
tornam imprevisivel o amanha, e, por isso, a prescricao
normativa acaba sempre revelando um déficit no momento de

sua aplicacao.

“Hoje sabemos que as leis podem muito menos do que se
acreditava ha um século, que expressam, unicamente, um dever
ser cuja transformag¢do em ser nunca se consegue plenamente,
porque a vida real produz sempre fatos que ndo correspondem

a imagem racional que desenha o legislador”?.

Jellinek percebe com clareza que qualquer
tentativa de racionalizacao jamais serd plenamente realizavel,
impondo a concretizagcdo da norma, sempre, a superacao do
desnivel que ha entre a prescricao e a realidade tal como se

apresenta.

“O legislador se defronta com poderes que cré chamado a
dominar, mas que freqiientemente se algcam contra ele
plenamente  inadvertidos, atrevendo-se a  substitui-lo,

inclusive”™?.

Em razao da distancia entre a norma

46 Verdiu. Estudio Preliminar in Reforma y Mutacién de la Constitucién,
LXII-LXIII.

47 Verdil. Estiidio... LXIV.

48 Jellinek. Reforma y Mutacién de la Constitucién, 6.

49 Jellinek. Reforma... 6.
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constitucional e a realidade constitucional a mutacdo se
desenvolveria  justamente no campo da aplicacao,
configurando-se como o defeito normativo capaz de evidenciar
o afastamento parcial entre a constituicio e o contexto

politico.

Segundo Jellinek, quando determinada prescricao
constitucional nao fosse factivel, a pratica acabaria for¢ando,
ainda que imperceptivelmente, sua adequagao a realidade. A
mutacao, portanto, seria o resultado da equacao que reune a
racionalidade frustrada pela imprevisibilidade do futuro e a

condicao estatica do texto.

“[Por] reforma da Constituicdo entendo a modificag¢do
dos textos constitucionais produzidas por acdes voluntarias e
intencionadas. E, por mutacdo da Constituicdo, entendo a
modificacdo que deixa intacto o seu texto por ndao alterd-lo
formalmente, que se produz por feitos que ndao tém que se fazer

acompanhar pela inten¢do ou consciéncia da mutagdo™°.

A inadequacao do texto ao presente, ou tornaria
necessaria a sua atualizacdo, para que, assim, se pudesse
aplica-lo em um contexto diferente daquele para o qual surgiu,
ou imporia a exclusao de todo o seu campo de incidéncia,
relegando-o ao mais completo ostracismo, tudo em nome da

supremacia do real ante o juridico.

“Da natureza mesmo das coisas depende que tratemos de
modificar as institui¢cées politicas e juridicas que temos, de
sorte que podem se enlacar com as relacdes existentes e, por

sua vez, conformar-se a novos fins”*.

A norma que decorre diretamente da realidade,

especificamente das relacoes de dominacdao, nao admitiria ser

50 Jellinek. Reforma... 7.

5t Jellinek apud Verdu. Estudio... XVIII.
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contrariada por uma disposicdo legal anacronica e
circunstancialmente irrealizavel, mesmo que prevista na

constituicao.

Assim, quando houvesse uma incompatibilidade
dessa ordem, o real simplesmente ignoraria o texto que nao
suporta ser concretizado, negando toda pretensao prescritiva
de que algum dia o dotou. Como isso sempre se passa no
momento da aplicacdo, ndo a toa aqueles a quem se atribui a
tarefa de concretizar a constituicao sdo os que acabam por

concretizar também a mutacao.

Movidos pela necessidade de adequacao ao novo
contexto politico®?, legisladores, administradores e juizes®?
impdéem uma dinamica ao texto constitucional, alargando os
seus limites, desviando-o de sua rota original5* ou amputando

de sua eficacia®s.

A fluidez da realidade mais do que permite, exige
as mutacOes constitucionais, pois a necessidade de seguir
vivendo forca superar o divorcio entre o sentido original do
texto e a realidade que o contextualiza, colocando algo novo no
lugar do significado inicialmente atribuido a norma

constitucional.

E por necessidade que se constréi a ponte entre o
velho e o novo contetdo significativo da disposicao que esta a
ser aplicada. A necessidade de adequacao a realidade é a forca
que, tendo por origem o desvao verificado — conscientemente
ou nao®*® — no momento da aplicacao da norma constitucional,

conduz a consumacao da mutacao.

52 Jellinek. Reforma... 29-36.
53 Jellinek. Reforma... 15-28.
54 Jellinek. Reforma... 37-44.

55 Jellinek. Reforma... 45-54.
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Portanto, o parametro a que, necessariamente,
deve a constituicao se ajustar é o contexto politico presente no
momento de sua aplicacdo, pois s6 a disposicao que pode ser
efetivamente realizada ¢é norma juridica. Quando ¢é
absolutamente impossivel realizar a norma constitucional,
porque inadequada as circunstancias politicas atuais, a total
dissociacdo entre o texto e a realidade retira da constitui¢ao o

carater normativo que esta pretende possuir.

“Todo direito deve conter a possibilidade de ser
realizado, isto é, de se tornar real; e o que ndo pode chegar a
alcancar realidade, jamais deve ser objeto da investigacdo

juridica™’.

Sob o ponto de vista de Jellinek, a forca
normativa da realidade destruiria a do texto, abrindo espaco
para que, uma vez atualizado pela mutacao, possa ser
adequadamente realizado, afinal é indispensavel que a

realidade admita o “dever ser” contido na disposicao

constitucional.

Isso nao significa que as disposicoes
constitucionais devam ser meramente descritivas, afirmando
simplesmente as coisas como s3ao. Nao. Do texto exige-se
apenas que seja compativel com a realidade para que nela
possa operar, ou seja, tera forca enquanto permanecer nos

limites do factivel.

Nesses termos percebe-se que, para Jellinek, é
com o desenvolvimento da experiéncia constitucional que as
mutacOes passam a existir, seja porque o real exige que juizes,
parlamentares e todos mais deixem de aplicar algum dos seus

preceitos, seja porque o significado de uma das suas normas foi

56 Jellinek. Reforma... 7.

57 Jellinek apud Verdit. Estudio... XXXVII.



35

se alterando com o passar do tempo. E justamente a

experiéncia constitucional que exige as mutacoes.

Hsi Dau-Lin, por sua vez, associa a mutacao
constitucional a superacdo da tentativa romaéantica de
estabilizacdo da constituicido’® e, como Jellinek, afirma que a
forca normativa do texto esta submetida a forca da necessidade

politica.

“Sem embargo, nossa atual concepg¢ao geral do direito
tende a dizer que a variabilidade do direito ndo sé6 é uma
caracteristica essencial do direito, como, também, um traco
essencial de qualquer ideal juridico. ‘O direito brota em suas
particularidades condicionado pelo curso da existéncia
humana’ (Stammler). A histéria milenar ensina,
suficientemente, a relacdo estreita que margeia entre o
conceito de direito e o ordenamento juridico com o progresso
cultural e como a todos arrasta, igualmente, o fluxo
permanente do tempo. Certamente o presente demonstra,
perfeitamente, que a doutrina da imutabilidade do direito,

enquanto dever ser, carece de qualquer realidade™?.

Estda na maneira como compreende a propria
constitui¢do® a caracteristica mais relevante de toda a
construcao teorica de Hsii Dau-Lin sobre a mutacdao e que,
como se vera, espelha magnificamente bem o 4apice de
desenvolvimento da doutrina constitucional européia ante do

aumento da influéncia de Kelsen.

“Para fornecer um conceito que corresponda, do mesmo
modo a diferentes casos geralmente designados como ‘mutacdao
constitucional’, quica poderia-se dizer que se trata da

incongruéncia que existe entre as normas constitucionais por

58 Dau-Lin. Mutacién... 23.
59 Dau-Lin. Mutacibén... 67-68.

6¢ Dau-Lin. Mutacidn... 155-157.
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261

um lado, e a realidade constitucional por outro

Descartando a possibilidade da adequada
colocacao do problema sobre uma base formalista com a de
Jellinek®?, recorre a “nova doutrina do direito politico” que
trata a mutacao como a desvalorizacao ou corrosao das normas
constitucionais, uma incongruéncia entre a constituicao e a

realidade constitucional®s.

Sobre o pressuposto que estabelece — a definicao
de mutacdo como o descompasso entre a norma e o real, indica
quatro maneiras da pratica constitucional se relacionar com o
texto que modifica, chamando cada uma de “classe de

mutacgao”.

“Se o problema da mutacg¢ao da Constituicdo esta fundado
na relagcdo entre a Constitui¢cdo escrita e a situacdo
constitucional real, isto é, entre normas e realidade no campo
do direito constitucional - a mutacdo constitucional é a relacdo
incorreta entre ambas - entdo podem ser diferenciadas quatro
classes de mutagdo da Constituicdo: 1. Mutag¢do da
Constitui¢cdo por meio de uma pratica estatal que ndo viola
formalmente a Constitui¢do. 2. Muta¢do da Constitui¢cdo pela
impossibilidade de exercer certos direitos estatuidos
constitucionalmente. 3. Mutacdo da Constituicdo por meio de
uma prdtica estatal contraria a Constituicdo. 4. Mutacdo da

Constitui¢do pela interpretagdo”™?.

Na primeira delas, a pratica nao afronta
diretamente nenhum preceito constitucional, mas, sim, o

proprio sistema da constituicdo®. Aqui, a contradi¢do entre o

6 Dau-Lin. Mutacién... 29.
62 Dau-Lin. Mutacién... 29.
%3 Dau-Lin. Mutacién... 29.
%4 Dau-Lin. Mutacién... 31.

%5 Dau-Lin. Mutacién... 32.
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<« ”»

“dever ser” e o “ser” s6 é perceptivel quando tomada a
constituicio em seu conjunto. A mutacao, portanto, contraria o

sentido da constituicao®®.

“Pode ser produzida uma muta¢do da Constitui¢do por
uma prdtica estatal que ndo contradiz formalmente o texto
constitucional. Nesse caso [ndo] se ignora um artigo concreto
da Constituicdo nem se contradiz certa prescricdo
constitucional, pois se trata de relacdes juridicas que ndo se
regulam por um preceito constitucional. A tensdo que se pode
observar aqui se da entre a situacdo real e a situacdo legal
desenhada pela Constituicdo, ndo entre o existente e o
prescrito. O sollen (dever ser) estd aqui em contradi¢do com o
Sein (ser); nao é resultado de certo artigo constitucional, mas
sim do conjunto de vdrias prescricoes constitucionais o da

integracdo global de toda a trama constitucional™’.

A segunda classe reune as mutagcdes que derivam
da impossibilidade do preceito constitucional operar no real.
Em outras palavras, a constituicdo, superada pela realidade,
resta inviabilizada naquela sua previsdao®. A norma pode se
tornar obsoleta quando, apesar de continuar “valida na
técnica-juridica”, deixa de ter aplicacao efetiva, perdendo,

assim, a sua “validade filos6fico-juridica”®.

“A possibilidade de que uma proposi¢cdo juridica perca
sua efetividade real é evidente. Por isso, as normas juridicas,
enquanto tais, nunca sdo valores absolutos, constantes: as
concepcoes axiolégicas e culturais, as relacdoes sociais e

econdémicas as criam, mantém e determinam™°.

Até aqui a contradicao foi ocultada ou pela

66 Dau-Lin. Mutacién... 33.
67 Dau-Lin. Mutacibn... 32-33.
®8 Dau-Lin. Mutacién... 36.
% Dau-Lin. Mutacidn... 68.

7 Dau-Lin. Mutacién... 69.
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incapacidade em se perceber o sistema constitucional ou pela
disposicao de negar aplicacao a norma, mas na terceira classe
de mutacdo isso ja ndo acontece. A mutacao produzida por uma
pratica flagrantemente contraria a constituicao eleva a tensao

entre esta e a realidade aos olhos de todos.

“Uma mutacdo da Constituicdao pode se dar mediante
uma pratica constitucional que contradiz, claramente, a
preceptiva da Constituicdo, seja pela legislacdo ordindria, seja
pelos regulamentos dos 6rgdos estatais ou por sua pratica

efetiva. A situacdo de tensdo é clara aqui, pois a contradigcdo

entre o Sein (ser) e o dever ser (Sollen) é inequivoca™".

Por fim, a interpretacdo constitucional também é
arrolada como uma das maneiras por meio das quais a mutacao
¢ produzida. Trata-se da classe das mutacoes em razao da
interpretacdo, que faz a norma experimentar a substituicao do
seu conteido a medida que passa a regular situacoes distintas

das para que foi imaginada.

“Cabe, também, mutacdo constitucional por meio da
interpretacdo: particularmente quando 0s preceitos
constitucionais, para serem interpretados, dependem de
consideracoes e necessidades que mudam com o tempo,
desatendendo ao texto fixo da Constitui¢do, ou sem que se
considere o sentido originario atribuido pelo constituinte as
normas constitucionais em questdo. A norma constitucional
resta intacta, porém a pratica constitucional que pretende
segui-la é distinta. O que se infere da Constituicdo um dia
como direito ja ndo o é posteriormente. A Constituicdo
experimenta uma mutacdo naquilo em que suas normas
recebem outro conteitdo, na medida que seus preceitos regulam

circunstancias distintas das antes imaginadas”™?.

Para Hsi Dau-Lin, norma e pratica estao

intimamente relacionadas, porém, apesar do real influir na

7t Dau-Lin. Mutacién... 39.

72 Dau-Lin. Mutacién... 45.



39

eficacia constitucional, extrair exclusivamente dos fatos a forca
normativa da constituicao significa negar a propria separacao
entre o plano do “ser” e o do “dever ser”. As normas tem um
poder que lhes é proprio e independente daquele que aos fatos

é atribuido.

“Ndo obstante, na realidade, esta doutrina [da forca
normativa dos fatos] é insustentavel. Seu erro bdsico estd na
confusdo entre o ideal e o existencial. O elemento do dever ser
(sollen) de uma norma juridica nunca resulta do elemento ser
(sein) de um fato, mas sim brota, imediatamente da valoracdo

imanente do direito preexistente da natureza humana”’?.

“Se a forca normativa dos fatos fosse realmente a
‘Ultima fonte psicolégica do direito’ (Jellinek, Allgemeine
Staatsleher, padg. 9), entdo a contraposi¢cdo entre o ser e o
dever seria totalmente inconcebivel e o conceito de justo e do

injusto seria simplesmente impossivel 4.

“De todo modo, ndo se pode considerar unicamente a
importancia do exercicio como fonte de todo direito, isto é
evidente: posto que implicaria a negac¢do da existéncia de
qualquer reflexdo juridica e de qualquer sentimento juridico

humano™>°.

A constituicdo concentra em si uma forca que
decorre diretamente das suas normas’®, como também ocorre
com toda e qualquer lei. Contudo, a condicao especial de que se
reveste o texto constitucional resulta em um valor que lhe é
proprio, e estd exatamente nessa sua singularidade a

possibilidade de explicar adequadamente a mutacao”’.

73 Dau-Lin. Mutacién... 123.
74 Dau-Lin. Mutacién... 123.
75 Dau-Lin. Mutacién... 124.
76 Dau-Lin. Mutacién... 157.

77 Dau-Lin. Mutacidn... 155-156.
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““A Constituicdo é a ordem juridica do Estado, mais
exatamente da vida na qual o Estado tem sua realidade vital’

(SMEND, Verfassung und Verfassungsrecht, pdg. 76). Isto é

valido em igual medida para todo Estado e para sua
Constitui¢do. Pois que [omitido] existe, efetivamente, para
cada Estado, em sua Constitui¢cdo escrita, um sistema ideal de
sentido, no qual se estatui normativamente sua existéncia
legitima de cujo teor se configura realmente sua existéncia
atual. A abarca em sua totalidade completa, ja que toda vida
juridica e social de cada Estado tem que se realizar e
desenvolver conforme o sentido de sua Constitui¢do escrita.
Essa universalidade ideal, essa compreensdo total ideal da
Constitui¢cdo explica, por sua vez, sua superioridade juridica
valorativa, sua autoridade suprema em todo o ordenamento
juridico e sua insuperdvel importancia na vida estatal e

politica™?.

Hsii Dau-Lin vé na constituicdo o berco em que
repousa a legitimidade do estado, afinal o seu texto poe a idéia
geral de regulacdo que deve permear todo o ordenamento. Essa

supremacia legal, porém, tem um preco.

Porque regula a totalidade da vida juridica e
social, que é o ambiente de desenvolvimento do estado, a
constituicao nao pode — nem pretende — ser mais que um
esquema normativo, aberto, flexivel e impreciso, voltado a

realizacao da idealizacao que tem por conteudo’.

Como a funcao primeira dessa idealizacao é a
conservacao do proprio estado cuja realidade vital procura
regular, a constituicao orienta-se, antes de tudo, para a

preservacao da ordem de coisas estabelecida nela mesma.

Assim, é inerente a constituicdo o objetivo de

manter integro o seu ambito operativo ao ponto de, mostrando-

78 Dau-Lin. Mutacién... 157.

79 Dau-Lin. Mutacién... 158.
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se necessario, receber como validas disposi¢does que, embora
afrontem o texto constitucional, sejam imprescindiveis para

sustentar a ordem da “totalidade da vida social”®°.

Esta bem claro que, soterrado pela tradicao
continental, incapaz de separar governo e constituinte, Hsi
da

constituicdo e do estado® e acaba por submeter a norma

Dau-Lin sucumbe a confusao que inverte os papéis
fundamental a funcao ideolégica de manutencao da relacao de
dominacao existente, primando pela preservacao do estado

como instituicao®2.

Disso, conclui que nao ha& como o texto ser
alcancado pela rigidez que se propugna®}, pois inviabilizada
restaria a possibilidade de servir como garantia do status quo
da ordem social constituida. A constitui¢cdo nao pode se voltar
contra sua finalidade primordial, eis porque sua forca
normativa nao ata de maneira alguma a regulamentacao dos

campos da vida estatal.

Cabendo ao estado preservar a si mesmo e, sendo
ele uma realidade institucional auto-referente, nao ha como
tomar as normas que poe senao como direito constitucional,
mesmo que contrarias ao texto da constituicdo. Se as reformas
necessarias a sua preservacao nao sao concretizadas, o impeto
de sobrevivéncia acaba por forcar de outro modo a atualizacao
exigida®, o que, por natureza, nio se pode pretender limitar

por consideracdes heter6nomas®s.

8¢ Dau-Lin. Mutacién... 159-160.
8 Dau-Lin. Mutacién... 160-161.
82 Dau-Lin. Mutacién... 159-160.
8 Dau-Lin. Mutacibn... 158-159.
8¢ Dau-Lin. Mutacién... 160-161.
85 Dau-Lin. Mutacidn... 177.
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“[As] mutacbes constitucionais ndo sdo so6 algo imposto
forcosamente pelo Estado enquanto realidade vital da
Constituicdo como sua regulamentacdo juridica, mas sdao
também, em parte, desejadas e favorecidas pela prépria

Constituig¢do ”°.

[O] conceito de mutacdo constitucional em sentido
material, pode, necessariamente, uma negacdo a limites a
mutacdo constitucional no sistema constitucional [omitido]
nossa andlise anterior mostra que o problema da mutacdo
constitucional fundamenta seu significado, precisamente, no

fato de que o sistema constitucional nao pode desaconselhar

uma mutacdo material”®’.

As transformacbes politicas e tecnologicas que
ocorrem com o decorrer do tempo alteram a escala e o
contetido dos valores que norteiam a vida social, campo em que
o estado se realiza, por isso sao forcosamente refletidas pela
constituicdo. A insuficiéncia do texto nao corresponde a
insuficiéncia da constituicao, esta, como regulamentacao total
da “realidade vital”®® do estado abrange todas as normas

voltadas a este objetivo.

“Quando se fala em mutacdo constitucional, quando as
normas positivas de uma Constitui¢do escrita ja ndo guardam
congruéncia com a situacdao real, quando surge uma diferenca
entre o direito constitucional escrito e o efetivamente vdlido,
entdo estamos ante uma mutac¢do da Constituicdo em sentido

formal ou mutacdo de seu texto.

Por outro lado, se fala de mutagcdo constitucional
qgquando na realidade da [vida] estatal se desenvolvem relacgoes
juridicas contrapostas ao sistema - ndo importa se sdo
determinadas por normas ou Se nestas estdo somente

implicadas significativamente - incorporadas pela

86 Dau-Lin. Mutacién... 163.
87 Dau-Lin. Mutacidn... 177.

88 Dau-Lin. Mutacién... 161.
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Constituicdo. Pode ser wum instituto juridico que ndo
corresponde inteiramente ao sistema indicado na Constituigdo,
podem ser circunstdncias reais que impedem a realizacdo de
uma intencdo declarada nas normas constitucionais. E
indiferente, se esta realidade estd em contradi¢do direta com
certas normas da Constitui¢cdo, ou se formalmente nem sequer
tem contato com o texto da Constituicdo: mutacao
constitucional no sentido material, transformacgdo do sistema

ou do seu significado”°.

Esses sao, para Hsii Dau-Lin, os dois tipos de
mutacdao que se apresentam aos que vivem a constituicao. O
primeiro, é formal simplesmente porque nao ataca o sistema
constitucional, apesar de investir contra o texto. O outro,
material, corresponde a uma afronta a idealizagao ordenatoria
contida na constituicdo, sendo irrelevante, no caso, a
existéncia de atrito com o seu texto, pois, ainda que nao
chegue a tangencii-lo, afetard o substrato a linha ideal que

permeia o regulamento da integralidade da vida social®°.

“A explicagdo das duas classes de mutacao constitucional
¢ idéntica: apbéiam-se na peculiaridade axiolégica do direito
constitucional; na insuficiéncia das normas constitucionais
frente as necessidades vitais do Estado, na sua normatizac¢ao
elastica, na natureza teleolégica do Estado, na auto-garantia
da Constituicdo e na impossibilidade de fiscalizar os o0rgdos

estatais”™’.

Diante dessa distincao, reconhece nas mutacoes
formais as alteracoes desejadas pela prépria constituicao como
mecanismo de atualizacdo das normas que regulam a vida
social. @ Porque estdao de acordo com o sistema
constitucionalmente idealizado, é esse o tipo de mutacao que

materializa a atualizacdo necessaria a preservacao do estado,

89 Dau-Lin. Mutacién... 169.
9° Dau-Lin. Mutacién... 170-174.

9* Dau-Lin. Mutacibn... 176.
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sem transpassar os limites que pOoem para a racionalizacao as

coisas que lhe dizem respeito?>.

As mutacOes materiais, porém, apesar da violacao
as barreiras idealizadas pela constituicdo, nao podem ser
detidas, pois o sistema cede ante algo maior: a conservacao da
ordem estatal constituida. Nesse ponto a norma é atropelada
pela razao primordial que a justifica: manter o estado. Assim, a
necessidade politica, como em Jellinek, volta a cena triunfante,

demonstrando a supremacia do real?®.

Esta claro que sob a oOptica do positivismo
juridico “realista” do comeco do século passado, a mutacao
constitucional consistia na mais perfeita evidéncia de que a
constituicao (norma) nada podia contra os fatos (realidade), o
que, levado as tultimas conseqiiéncias, tornaria a supremacia e

da rigidez constitucional postulados sem qualquer importancia.

2.2. A assimilacao do controle de constitucionalidade

pelo modelo constitucional continental-europeu

O conceito de mutacao constitucional se
sustentou, inicialmente, sobre a suposta impossibilidade de
conter o poder estatal. O quadro de esvaziamento da forca
normativa da constituicdao, contudo, deu lugar a um outro bem
distinto quando, terminada a dltima grande guerra, as cortes
constitucionais comecaram a funcionar na continente

europeu’s.

2

E certo que antes mesmo ja despontava a

92 Dau-Lin. Mutacidn... 175-176.
93 Dau-Lin. Mutacibn... 176-177.

94 Favoreu. As Cortes Constitucionais, 15-18.
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aproximacao entre o modelo constitucional continental-
europeu e o norte americano®. Foi o que se passou na
Alemanha em 1919 (Weimar), por meio do reconhecimento de
uma jurisdicao constitucional limitada outorgada ao Tribunal
de Justica do Estado®®, e também com a instituicao do controle

abstrato na Austria em 192097.

Contudo, o controle de constitucionalidade so
pode ser efetivamente estabelecido na Europa continental apoés
do débacle nazista. Por volta da metade do século passado a
mudanca de postura em face da supremacia constitucional se
acentuou de tal forma que a defesa da constituicao contra atos
do parlamento passou a ser reconhecida até mesmo por paises

que continuaram a negar a jurisdicdo constitucional?®.

A defesa que Kelsen faz do controle judicial
abstrato de constitucionalidade perante o Instituto
Internacional de Direito Publico (1928)°° e a resposta de Carl
Schmitt (1929-1931)'°° refletem bem a transicao pela qual
passou o modelo constitucional europeu no periodo

intermediario e posterior as grandes guerras.

No instituto Kelsen explicitou consideracoes de
ordem pratica sobre a composicao do tribunal constitucional, o

seu modo de funcionamento'®’, o objeto'** e o parametro do

95 Cappelletti. O Controle... 111 e 120.

96 Mendes. Jurisdiciao Constitucional, 8-9

°7 Moraes. Jurisdicdo Constitucional e Tribunais Constitucionais, 116.
98 Cappelletti. O Controle... 26-31; Favoreu. As Cortes... 93-102.

99 Kelsen. A Garantia Jurisdicional da Constituicdo in Jurisdicao

Constitucional, 119.
o1 Kelsen. A Garantia... 153-155.

192 Kelsen. A Garantia... 155-164.
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controle'®3, as conseqiiéncias da anulacao da lei

inconstitucional'®4, o processo e sua iniciativa'®® e o significado
da justica constitucional®°®.

Nada disso importa nesse momento, como
também nao importa adentrar na questao da separacao de
poderes'®’”. Realmente relevantes para a compreensao da
mencionada mudanca sdo as consideracdes sobre a soberania

parlamentar.

“Costumam-se fazer objecbes a esse sistema [jurisdic@o
constitucional]. A primeira, naturalmente, que tal instituig¢do
seria incompativel com a soberania do Parlamento. Mas, a
parte o fato de que nao se pode falar de soberania de um érgao
estatal particular, pois a soberania pertence no maximo a
propria ordem estatal, esse argumento cai por terra pelo
simples fato de que é forcoso reconhecer que a Constituig¢do
regula no fim das contas o processo legislativo, exatamente da
mesma maneira como as leis regulam o procedimento dos
tribunais e das autoridades administrativas, que a legislacdo é
subordinada a Constituicdo exatamente como a jurisdicdo e a
administra¢cdo o sao a legislacdo, e que, por conseguinte, o
postulado da constitucionalidade das leis ¢é, teorica e
tecnicamente, absolutamente idéntico ao postulado da
legalidade da jurisdicao e da administracdo. Se, ao contrdario
dessas concepcoes, se continua a afirmar a incompatibilidade
da jurisdi¢cdo constitucional com a soberania do legislador, é
simplesmente para dissimular o desejo do poder politico, que
se exprime no orgao legislativo, de nao se deixar limitar pelas

»108

normas da Constitui¢do

193 Kelsen. A Garantia... 164-170.
%4 Kelsen. A Garantia... 170-173.
195 Kelsen. A Garantia... 173-178.
106 Kelsen. A Garantia... 170-186.
107 Kelsen. A Garantia... 151-152.

108 Kelsen. A Garantia... 151.
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Pondo nesses termos a questdao da soberania
parlamentar, Kelsen deixou claro que o modelo constitucional
europeu se desprendia dos lacos que o ligavam as monarquias
constitucionais de que se originou e, mais remotamente, as

monarquias absolutistas'®°.

A transicdo evidenciada pela jurisdicao
constitucional, porém, nao se deu sem maiores percalcos,

encontrando em Carl Schmitt um contundente critico. Em “La

Defensa de la Constitucién” Schmitt tenta, primeiramente,
desconstruir as evidéncias de que o Tribunal Supremo ja estava
a praticar na Alemanha o controle de constitucionalidade tal

como a Suprema Corte fazia nos Estados Unidos'°.

Para tanto se utiliza de uma distincdao entre o
“controle material de constitucionalidade”, que,
corresponderia a jurisdicao constitucional difusa praticada em
nosso pais, e a “defesa da constituicao”, correspondente ao
nosso controle concentrado. No primeiro caso, a ordem
juridica ndao é a destinataria da protecao, pois é o direito
individual que esta no centro das atencoes; no segundo ¢é a
propria ordem que se busca assegurar por meio da preservacao

da sua mais alta norma positivada''.

Como Schmitt reconhece que todos podem deixar
de aplicar normas que considerem inconstitucionais em
situacoes concretas e que, com isso, a validade destas mesmas
normas nao sofre qualquer revés, é inviavel ter o judiciario por
defensor da constituicio sem estender esse mesmo titulo a

qualquer um*2.

199 Kelsen. A Garantia... 127-128.
111 Schmitt. La Defensa... 52.

112 Schmitt. La Defensa... 56.
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No que toca a defesa da constituicao
propriamente dita, inadequado seria outorga-la a qualquer
tribunal, pois como nela estao veiculadas as opcoes politicas,
as controvérsias de fundo constitucional seriam verdadeiras
controvérsias politicas. A judicializacao desse tipo de problema
acarretaria conseqiiéncias negativas nao sO6 para os 0Orgaos

politicos do estado, mas também para o préprio judiciario''s.

Curiosa, porém, é a resposta de Schmitt para o
problema. Reconhecendo que o parlamento ndo poderia
assumir a tarefa ante a partidarizacao das demandas estatais''4,
remete o controle de constitucionalidade para o Presidente da
Alemanha, que toma como figura neutra capaz de arbitrar as
controvérsias constitucionais voltado exclusivamente ao

interesse da nacao''s.

“Antes de instituir um Tribunal para questoes e conflitos
de alta politica, como protetor da Constitui¢cao, antes de por
em perigo a Justica com essas contaminacgoes politicas, melhor
seria recordar, em primeiro lugar, o conteudo positivo da
Constituicdo de Weimar e de seu sistema de preceitos. Segundo
o conteudo efetivo da Constituicdo de Weimar ja existe um

protetor da Constituicao, a saber: o Presidente do Reich. Tanto

sua estabilidade e permanéncia relativa (omitido) como
também o grande numero de suas atribui¢des (omitido) tem por
objetivo no campo politico, como conseqiiéncia de sua relagdo
imediata com o conjunto do Estado, criar uma instituicdo
neutra que, como tal, seja portadora e garante do sistema
constitucional e do funcionamento adequado das instdncias

supremas do Reich, institui¢cdo que, além disso, se acha dotada,

para o caso de necessidade, com atribuicoes eficazes que o

»116

permitam realizar uma defesa ativa da Constituig¢ao

113 Schmitt. La Defensa... 57.
114 Schmitt. La Defensa... 89-91.
115 Schmitt. La Defensa... 213-251.

116 Schmitt. La Defensa... 249-251.
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Na solucao proposta por Schmitt, Kelsen notou
que mais uma vez a doutrina européia estava a facear o muro
que nao conseguia transpor desde os idos do século XVIII: a
resisténcia em admitir um controle de constitucionalidade
efetivo''’. Essa resisténcia, sustentada em preconceitos que
antecederam o proprio modelo constitucional entdao praticado,
voltou-se, como era de se esperar, contra a jurisdicao

constitucional®*®.

Schmitt nao buscou amparo no principio da
soberania parlamentar, mas em algo mais antigo, datado do
periodo em que o absolutismo estava a ceder o seu lugar na
teoria politica. Trata-se da teoria do poder neutro que, em sua
época, procurou impedir o esvaziamento do poder do monarca
evitando o surgimento de um mecanismo que servisse,
efetivamente, para controlar os seus atos em face da

constituicao'?.

Assim agindo, Schmitt evidenciou a dificuldade
na superacao de um ponto de vista equivocado que se
sustentou durante um longuissimo periodo de tempo sobre os

mais diversos fundamentos.

A recordacao das barbaries nazistas, porém,
eliminou esse tipo de resisténcia, determinando a formacao de
um controle de constitucionalidade efetivo que, na Alemanha,

foi entregue ao Tribunal Constitucional**°.

17 Kelsen. Quem Deve Ser o Guardido da Constituicdo in Jurisdicao

Constitucional 239-242.
18 Kelsen. Quem... 247-248.
119 Kelsen. Quem... 240-241

120 Mendes. Jurisdicao... 10-13.
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2.3. O reconhecimento da forca normativa prépria da
constituicao como pressuposto da revisao

hermenéutica do conceito de mutacao constitucional

O estabelecimento definitivo da jurisdicao
constitucional foi o sinal de que a Europa continental havia
alcancado a esséncia da supremacia da constituicao. Nao a toa
o processo de valorizacao da constituicdao levado a cabo pela
doutrina coincide com a tomada de consciéncia da

indispensabilidade do controle de constitucionalidade.

Foi exatamente nesse o contexto em que
amadureceu a teoria pura do direito de Kelsen (1934-1960)"*".
Ao notar que os enunciados normativos, enquanto prescricoes
de um dever, funcionam tao somente no plano da abstracao
intelectual e que, por isso, nao o integram as consideracoes
sobre a realidade sensivel, acaba por afirmar a completa
independéncia do juridico em relacdo a tudo aquilo que diz

respeito ao fatico'*>.

Porque o que deve ser nao se mistura com o que
de fato se passa, a norma juridica funciona isoladamente em
cada um desses planos. Quando o relevante é o resultado fatico
produzido em decorréncia da sua aplicacdo, a questdo se
circunscreve a sua eficicia ou ineficicia que, porém, nao diz
respeito ao direito; a validade é a qualidade que importa a
norma juridica enquanto direito, mas que nada significa para o

“mundo dos fatos”'23.

A validade é atributo referido exclusivamente as

121 Coelho. Para Entender Kelsen, x-xi
122 Kelsen. Teoria... 3-4.

123 Kelsen. Teoria... 226-232.
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normas reciprocamente consideradas. Cada uma delas retira de
outra sua validade, em uma cadeia que se encerra em
pressuposto que chama de norma fundamental. O fundamento
absoluto da validade encontra-se no mesmo plano das normas,
ou seja, ¢ puramente l6gico, de modo que o direito, em Kelsen,
estd apoiado sobre si mesmo, prescindindo de qualquer

referencial externo para existir como tal**4.

E direito tudo aquilo que encontra sua base na
norma fundamental, mas como esta nao passa a realidade, sua
validade nao pode ser empiricamente verificada, mas tao soé
pressuposta. A norma fundamental, que pode conter qualquer
tipo de orientacdo, é a que se pressupoe valida e que, por isso,
é efetivamente observada pela sociedade. Eis que a realidade
entra como a unica possibilidade de determinar a validade do
sistema normativo, mas encerra-se ai, na questdo da

legitimidade, a sua relevancia para o direito de Kelsen'?5.

“Se queremos conhecer a natureza da norma
fundamental, devemos sobretudo ter em mente que ela se refere
imediatamente a uma Constitui¢cdo determinada, efetivamente
estabelecida, produzida através do costume ou da elaboracao
de um estatuto, eficaz em termos globais; e mediatamente se
refere a ordem coercitiva criada de acordo com essa
Constituicdo, também eficaz em termos globais, enquanto
fundamenta a validade da mesma Constituicdo e a ordem
coercitiva de acordo com ela criada. A norma fundamental ndo
é, portanto, um produto de uma descoberta livre. A sua
pressuposicdo ndo se opera arbitrariamente, no sentido de que
temos a possibilidade de escolha entre diferentes normas
fundamentais quando interpretamos o sentido subjetivo de um
ato constituinte e dos atos postos de acordo com a Constituicdo
por ele criada como seu sentido objetivo, quer dizer: como
normas juridicas objetivamente wvalidas. Somente quando

pressupomos essa norma fundamental referida a uma

124 Kelsen. Teoria... 207-214.

125 Kelsen. Teoria... 214-226.
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Constitui¢cdo inteiramente determinada, quer dizer, somente
quando pressupomos que nos devemos conduzir de acordo com
esta Constitui¢do concretamente determinada, é que podemos
interpretar o sentido subjetivo do ato constituinte e dos atos
constitucionalmente postos como sendo o seu sentido objetivo,
guer dizer, como normas juridicas objetivamente vdlidas, e as
relacoes constituidas através dessas normas como relacoes

juridicas.

Aqui permanece fora de questdo qual seja o contettdo que
tem esta Constitui¢cdo e a ordem juridica do Estado erigida com
base nela, se esta ordem é justa ou injusta; e também nao
importa a questdo de saber se essa ordem juridica efetivamente
garante uma relativa situacdo de paz dentro da comunidade
por ela constituida. Na pressuposicdo da norma fundamental

ndo se afirma qualquer wvalor transcendente ao Direito

2126

positivo

Posta uma constituicao valida, é nela que as
demais normas encontram o razdo que as faz valer, mas a
verificacao dessa validade pode se dar com diferentes graus de
vinculacdo. Por vezes as normas infraconstitucionais tém na
constituicao apenas a previsao do 6rgao que esta autorizado a
poO-las; por outras, nao s6 a competéncia esta fixada, mas
também o seu contetido'*’. Qualquer que seja o caso, o respeito
a constituicio impoe-se como condicdo de validade das
normas, dai a possibilidade e a necessidade da jurisdicao

constitucional?®.

E licito supor que, ao transcender o direito para o
plano da abstracao absoluta, Kelsen pretendia desmontar o
positivismo anterior a teoria pura, que, pautando-se por
pressupostos socioldgicos ou psicologicos, reduziu o direito a

nada. Contudo, ainda que tal meta tenha sido alcancada com

126 Kelsen. Teoria... 214.
127 Kelsen. Teoria... 240-242.

128 Kelsen. Teoria... 287-292.
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maestria, o resultado final da equacao (o esvaziamento da forca

normativa) nao foi modificado.

Uma constituicdo que nao participa da realidade
nao pode ser verdadeiramente considerada como uma norma,
ainda que plenamente valida no plano abstrato do “dever ser”.
Portanto é mais do que pertinente a critica formulada por
Hesse ao perceber na teoria pura um instrumento apto a
conduzir exclusivamente ao mesmo lugar que o realismo

politico.

Por isso Hesse se recusa a tratar a constituicao
sob qualquer daqueles enfoques extremos'®. Rompendo o
isolamento imposto a constituicao tanto por Lassale quanto
por Kelsen, propugna por uma teoria que leve em conta a
norma em seu horizonte, pois considera indispensiavel uma
aproximacao ao contexto constitucional para a adequada
compreensao da forca determinante proéopria do direito

constitucional®3®.

“A norma constitucional ndo tem existéncia auténoma
em face da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia,
ou seja, a situacdo por ela regulada pretende ser concretizada
na realidade. Essa pretensdo de eficdacia (Geltungsanspruch)
ndo pode ser separada das condi¢bées historicas de sua
realizacdo, que estdo, de diferentes formas, numa relacdo de
interdependéncia, criando regras proéprias que ndo podem ser
desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as condigoes
naturais, técnicas, econdmicas, e sociais. A pretensdo de
eficacia da norma juridica somente serd realizada se levar em
conta essas condicoes. Ha de ser, igualmente, contemplado o
substrato espiritual que se consubstancia nem determinado
povo, isto é, as concepcgdes sociais concretas e o baldrame
axiolégico que influencia, decisivamente a conformacgdo, o

entendimento e a autoridade das proposi¢cées normativas.

129 Hesse. A Forcga... 14.

3¢ Hesse. A Forcga... 11-12
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“Mas [—] esse aspecto afigura-se decisivo[,] a pretensdao
de eficdcia de uma norma constitucional ndo se confunde com
as condicoes de sua realizacdo; a pretensao de eficacia
associa-se a essas condicoes como elemento auténomo. A
Constituicdo ndo configura, portanto, apenas a expressdo de
um ser, mas também de um dever ser; ela significa mais do que
o simples reflexo das condigcoes fdaticas de sua vigéncia,
particularmente as forcas sociais e politicas. Gracas a
pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem
e conformacdao a realidade politica e social. Determinada pela
realidade social e, ao mesmo tempo, determinante em relacao a
ela, ndo se pode definir como fundamental nem a pura
normatividade, nem a simples eficdcia das condicbes sécio-
politicas e econémicas. A forca condicionante da realidade e a
normatividade podem ser diferencadas; elas ndao podem,

todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas”™3*.

Situar a pretensao de eficacia (abstrata) em
relacao ao real (concreto) sem confundi-la com a propria
eficacia é o avanco que Hesse consegue realizar em relacao a
Kelsen, afinal, quando nega a possibilidade do juridico
transcender o espaco e o tempo, mantém a constituicdo — em
seu aspecto normativo — como parte da realidade, dotando-a,
finalmente, da importancia que ha muito lhe era negada pela

doutrina européia.

Hesse facilita a compreensdo da constituicao
como componente do grande cenario em que se realiza a
experiéncia humana, componente esse que tem por funcao
conformar o desenvolvimento da experiéncia futura com base
em opcdes tomadas antecipadamente, sem deixar jamais de
ajustar essa pretensdao ao contexto histdrico que encontra ao

longo de sua existéncia.

A forca normativa da constitui¢ao, condicionante

histérica e condicionada pela histéria, é a medida da realizacao

13t Hesse. A Forcga... 15.



55

da pretensao de eficacia do texto constitucional. Quanto maior
¢ a forca normativa, maior a eficacia da constituicao, e vice-
versa. Sendo assim, para que a pretensao de eficacia se realize
o mais plenamente possivel, é necessario dosar adequadamente
a ambicdao constitucional de determinar os rumos da

sociedade?’s2.

“Se ndo quiser permanecer ‘eternamente estéril’, a
Constituicdo — entendida aqui como a ‘Constituicdo juridica’ -
ndo deve procurar construir o Estado de forma abstrata e
teorica. Ela ndo logra produzir nada que jGd ndo esteja assente
na natureza singular do presente (individuelle Beschaffenheit

der Gegenwart). Se lhe faltam esses pressupostos, a

Constituicdo ndo pode emprestar ‘forma e modificacdo’ a
realidade; onde inexiste forca a ser despertada — forca essa
gue decorre da natureza das coisas — ndo pode a Constituicdo
emprestar-lhe direcao; se as leis culturais, sociais, politicas e
econdémicas imperantes sdo ignoradas pela Constitui¢do, carece
ela do imprescindivel germe de sua forga vital. A disciplina

normativa contrdria a essas leis ndo logra concretizar-se”33,

2

E na natureza das proéprias coisas que a
constituicao encontra nao s6 o impulso inicial para sua
atividade prescritiva de transformacdo ou de manutencdo da
realidade, mas também é nela que sua forca normativa

encontra limites intransponiveis.

Quanto mais préxima a correspondéncia entre o
conteddo constitucional e a natureza singular do presente,
maior a chance de sua realizacao da sua pretensao prescritiva,
pois assim torna-se mais facil para os individuos que compdem
a sociedade voltarem-se para a efetivacdo dos preceitos

constitucionais, formando a vontade de concretizar a

132 Hesse. A Forca... 15-16.

133 Hesse. A Forca... 18.
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constituicao, ou simplesmente a “vontade de constituicao”*34.

Portanto, mostra-se indispensavel que a
compreensao do texto constitucional seja capaz de acompanhar
a mudanca das suas condicionantes historicas, de forma a
manter viva a “vontade de constituicao” e de nunca se divorciar
da possibilidade de realizar a sua pretensdo normativa's. E
sobre esse pressuposto que se assenta a revisao da nocao de

mutacao constitucional.

2.4. A mutacao constitucional como uma questao

hermenéutica

Que a mutacdo constitucional tem fundo
hermenéutico — mesmo que apenas parcial — nao ha duvida
alguma, afinal tanto em Jellinek'*® quanto em Hsii Dau-Lin'37 a
interpretacao integra as formulacdoes da doutrina destinadas a
explicacdo da mudanca na forma de compreender o texto da

constituicao.

E verdade que nao s6 a interpretacao sustentou a
nocao em suas formulacoes, afinal a pratica politica
desvinculada da constituicio também era considerada

instrumento apto a produzir mutag¢des constitucionais.

Contudo, apdés a aceitacdo do controle de
constitucionalidade, toda a pratica administrativa e toda a

legislacao passou a estar sempre referida a constituicao. O

134 Hesse. A Forca... 19.
135 Hesse. A Forcga... 20-23.
136 Jellinek. Reforma... 26-27.

37 Dau-Lin. Mutacién... 31.
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controle, portanto, tornou explicito o que a doutrina
positivista alema do comeco do século passado apenas sugerira
parcialmente: a qualidade hermenéutica da mutacao

constitucional.

Em Kelsen a natureza hermenéutica da mutacao
ganhou ainda mais relevo, afinal, nos termos da teoria pura,
sendo a constituicio a norma posta mais genérica'®, ha de
oferecer apenas uma moldura passivel de ser preenchida por
qualquer solucao que nela encontre o seu fundamento de
validade'?®, de forma que sempre existird espa¢o para a alguma

variagdo no momento em que o estiver a ser aplicada.

Ainda que o intérprete tenha sempre que se
pautar pelo mesmo texto, a pluralidade de significacoes ligadas
a valores distintos admite que a concretizacdo da constituicao
nao se dé sempre da mesma maneira. Esta, a razao dos
conflitos entre normas postas em diferentes ocasidoes'*® e,

também, da variacao na aplicacao.

Dentro do espag¢o normativo constitucional as
autoridades encarregadas de concretizar os preceitos da
constituicao decidem livremente como desempenharao essa
tarefa nos limites suportados pelo texto. A opc¢ao por
determinados valores em detrimento de outros tantos, porém,

pode levar a contradicoes'+'.

Ocorre que, na teoria pura, as contradicoes
axiologicas nao implicam em desrespeito as disposicoes
constitucionais se o resultado da aplicacao passar a margem

das opcoes determinadas pelo conteido material da

138 Kelsen. Teoria... 252-254.
139 Kelsen. Teoria... 364-367.
140 Kelsen. Teoria... 363-371.

14t Kelsen. Teoria... 252-254.



58

constituicao, afinal a opcao por este ou aquele valor nao tem

significado juridico por ser um dado da realidade.

A divergéncia sobre valores é assimilada pela
estrutura dinamica do direito e, embora indesejavel, nao
compromete a ordem constitucional positivista, até porque, a
existéncia de um conjunto de regras aptas a impedir a vigéncia
concomitante de disposicoes conflitantes garante a eliminacao

das contradi¢cdes puramente normativas'+>.

Embates politicos, conflitos ideologicos, escolha
entre principios, tudo isso faz parte do processo de formacao
da norma, logo por ela é internalizado. Para o positivismo
juridico da teoria pura de Kelsen, que tem por objeto

exclusivamente o resultado normativo, nada disso importa.

Sendo assim, a mutacdo constitucional nao
poderia ser propriamente qualificada como uma questao
juridica, pois decorrendo a mudanca de divergéncia fatica
entre as opcoes politicas, econé6micas ou morais exigidas para a
aplicacdo da norma constitucional, sua andalise nada
contribuiria para a compreensao do direito nos termos

restritivos da na teoria pura'43,

Contudo, como nao ha& consciéncia humana
apartada da histéria, mesmo a mais pura abstracdo racional
nao esta livre da tradicido em que foi concebida. A
interpretacdo das normas constitucionais demanda a sua
contextualizacao na realidade, por isso é necessario recorrer
novamente a Hesse para avancar no conhecimento da mutacao

constitucional.

“O significado da ordenacgdo juridica na realidade e em

142 Kelsen. Teoria... 220-223.

143 Dau-Lin. Mutacién... 148.
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face dela somente pode ser apreciado se ambas — ordenacdo e
realidade - forem consideradas em sua relagdo, em seu
inseparavel contexto, e no seu condicionamento reciproco. Uma
andlise isolada, unilateral, que leve em conta apenas um ou
outro aspecto nao se afigura em condicdes de fornecer resposta
adequada a questdo. Para aquele que contempla apenas a
ordenacdo juridica, a norma ‘esta em vigor’ ou ‘estd
derrogada’; [ndo] had outra possibilidade. Por outro lado, quem
considera, exclusivamente, a realidade politica e social ou nao
consegue perceber o problema na sua totalidade, ou serad
levado a ignorar, simplesmente, o significado da ordenacdo

juridica™+4.

Ninguém que pretenda aplicar a constituicdo sera
capaz de realizar essa tarefa sem levar em conta o contexto
histéorico em que a mesma se faz presente, afinal, ndo é
verdadeira a segregacao entre norma e realidade afirmada pelo
positivismo. Muito pelo contrario, como notou Hesse, ambas se

condicionam reciprocamente'4>.

A aplicacao da constituicao pelo intérprete sé é
possivel porque ambos existem na mesma realidade,
compartilhando uma tradicio comum. E absolutamente
irrealizavel a crenca positivista na necessidade de concretizar a
constituicado considerando apenas a normatividade do seu
texto, pois simplesmente ndo ha como fugir da realidade

presente.

“Mudancas de interpretacdo, é de se registrar, ndo
decorrem de nenhum preciosismo hermenéutico, antes resultam
do cardter nomogenético dos fatos sociais, como fatores
determinantes da criacdo e da regeneracdo dos modelos
juridicos — sejam eles legislativos ou costumeiros, negociais ou

jurisdicionais — a compasso de sempre renovadas exigéncias

144 Hesse. A Forcga... 13.

145 Neto et al. O Direito e a Vida Social.
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axiolbégicas™4°.

Mesmo que nao se perceba, a tradicdo comum é o
que possibilita a realizacdo da constituicdo, pois estd nela o
ponto de contato indispensavel em qualquer processo voltado a
compreensao de textos historicos. Uma norma que nao integra
a tradicao do intérprete dificilmente sera por ele compreendida

em razao da auséncia de uma comunidade significativa.

E a tradicdo que traz ao presente o conhecimento
constitucional que, previamente acumulado pela vivéncia da
constituicao, fornece ao intérprete os meios necessarios a
abordagem do texto. Sem a pré-compreensao do que esta a
dizer a constituicdo nao é possivel ao intérprete sequer iniciar

a tarefa de realizar o comando que ela contém'’.

Obviamente, nao esta o intérprete preso a pré-
compreensao do texto abordado. Muito pelo contrario, se no
decorrer da analise verifica que cometeu um equivoco, deve
reorientar suas formulacées de modo a aplicar corretamente o
texto constitucional. Ao fazé-lo — ou mesmo que nao o faga por
acreditar na correcao da compreensdao preliminar — algo de
novo acrescentou a tradicao que, a partir daquele momento foi

alargada pela experiéncia recém-vivenciada'+®.

Nesse processo continuo de confirmacao e revisao
da tradicdo, expande-se com a vivéncia da constituicao as
bases da pré-compreensiao do seu texto'. Logo, tal como
ninguém se banha duas vezes no mesmo rio, seja porque o rio
jd ndo é o mesmo, seja porque o individuo ja ndo é o mesmo, a

constituicdo é sempre outra apo6s cada nova aplicagdo que

146 Coelho. Interpretacido Constitucional, 41.
147 Coelho. Interpretacio... 25.
148 Gadamer. Verdade e Método, 354-361.

149 Coelho. Interpretacao... 41.
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experimenta.

A mutacao, portanto, é inerente ao interminéavel
processo que materializa o desenvolvimento da compreensao
do texto constitucional, decorrendo diretamente da atualizacao
determinada pela contextualizacao da constituicio no momento
em que deve se dar a sua aplicacao'’°. Sempre que a espiral
hermenéutica constitucional sofrer dois cortes em pontos
distintos, podera ser observada alguma variacdo na
compreensao — mesmo que nao muito relevante — entre os
momentos historicos que constituem suas extremidades. Eis
porque a mutacdao é o proprio resultado da concretizacao

contextual da constituicao ao longo de sua existéncia.

“A  concretizagdo do contetdo de uma norma
constitucional e sua realiza¢cdo sdo, por conseguinte, somente
possiveis com o emprego das condicoes da ‘realidade’, que essa
norma esta determinada a ordenar. As particularidades,
muitas vezes, ja moldadas juridicamente, dessas condicoes
formam o ‘ambito da norma’ que, da totalidade das realidades,
afetadas por uma prescricdo, do mundo social, é destacado
pela ordem, sobretudo expressada no texto da norma, o
‘programa da norma’, como parte integrante do tipo
normativo. Como essas particularidades, e com elas, o ‘Gmbito
da norma’, estdo sujeitas as alteracdes historicas, podem os
resultados da concretizacdo da norma modificar-se, embora o
texto da norma (e, com isso, no essencial, o ‘programa da
norma’) fique 1idéntico. Disso resulta uma ‘mutacao
constitucional’ permanente, mais ou menos consideravel, que
nao se deixa compreender facilmente e, por causa disso,
raramente fica clara”™5'.

\

Sendo assim, a abordagem a mutacao da-se de

uma nova perspectiva, j4 que nao mais é tratada como um

15 Coelho. Interpretacio... 43-49.

151 Hesse. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da

Alemanha, 50-51.
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problema fatico decorrente da desvalorizacdo da norma
juridica, provocada pela forca da realidade. Sob o ponto de
vista hermenéutico, a mutacdo constitucional é o resultado
natural da acumulacdo da experiéncia de aplicacdo da

constituicao ao longo do tempo de sua vigéncia.

Por isso Hesse pode afirmar que a mutacao
constitucional “nao afeta o texto como tal - esse fica
inalterado — sendo a concretizacdo do conteido das normas
constitucionais; esta pode, nomeadamente em vista da
amplitude e abertura de muitas determinacoes constitucionais,

sob pressupostos alterados, conduzir a resultados diferentes”'5?

152 Hesse. Elementos... 46.
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1. A Coisa JuLcapA CONSTITUCIONAL

A coisa julgada é a qualidade propria da sentenca
que nao mais pode ser impugnada por algum mecanismo

processual'ss,

Segundo Elival da Silva Ramos, a coisa julgada -
ao lado do direito adquirido e do ato juridico perfeito — serve a
seguranca juridica'®* impedindo a retroatividade e a
retrospectividade das normas nas situacdoes por ela
acobertadas'®®, mas nao é essa a caracteristica que interessa ao
desenvolvimento da dissertacao. Aqui, relevante é tao-somente
a ligacao entre a coisa julgada e o aspecto pratico da

jurisdicao.

Sao dois os niveis em que a coisa julgada pode se
estabelecer: o formal e o material. A coisa julgada formal da-se
sempre que um processo chega ao fim e faz imutavel o disposto
na decisdo que pds termo a atividade jurisdicional's®. Trata-se,
como ¢ evidente, de wuma conseqiiéncia absolutamente
necessaria da conclusao do processo, pois se nao ha meios de
impugnacao, nao ha como mudar a decisdo que formalmente

transitou em julgado.

A coisa julgada material, que tem como
pressuposto a formal, é o atributo especial que a ordem

juridica adere a decisdo judicial que, nao sendo mais

153 Cintra, Grinover e Dinamarco. Teoria Geral do Processo, 309-310.

54 Ramos. A Prote¢do aos Direitos Adquiridos no Direito Constitucional

Brasileiro, 144-156.
55 Ramos. A Protecao... 156-166.

156 Cintra, Grinover e Dinamarco. Teoria... 309-310.
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impugnavel, atingiu o mérito da questao posta em julgamento.
Ela representa mais do que um simples consectario l6gico do
encerramento do processo, pois faz imutavel o dispositivo da
decisao, vedando a rediscussao da controvérsia no ambito do

judiciarios”.

“Para que a preliminar [de coisa julgada] seja fundada,

é imprescindivel, naturalmente, que sentenca (lato sensu

anteriormente transitada em julgado, haja decidido a mesma

lide. A sentenca terd apreciado o meritum causae, acolhendo

ou rejeitando o(s) pedido(s) formulado(s) ([Cédigo de Processo
Civil] art. 459, principio). Designa-se tal fenoémeno, em
linguagem técnica, dizendo que se formou a coisa julgada
material, por oposicdo a coisa julgada formal, que se
constitui quando a sentenca pobe termo ao processo sem
pronunciar-se sobre o mérito. Ambas acarretam a

imutabilidade do decisum, mas com uma notoéria diferenca:

enquanto na coisa julgada formal o contetido da sentenca so se
torna imutavel dentro do feito em que proferida, na coisa
julgada material ele se torna imutavel em qualquer
processo. Isso explica que, se noutro feito se vem porventura
a reapresentar para julgamento a mesma lide, a atitude do juiz
ndo pode ser outra sendo a de recusar-se a fazer o que se lhe
pede. Ndo é que ele fique adstrito a proferir nova sentenca de
igual conteudo: fica adstrito, sim, a abster-se de proferir

nova sentenca de qualquer contetido acerca da lide™55.

A coisa julgada, porém, ndao impede que a norma
aplicada na solucao da controvérsia seja reinterpretada
posteriormente, pois a imutabilidade da sentenca alcanca
apenas o seu dispositivo, deixando de fora a sua

fundamentacao'®.

“Importa bem demarcar o territéorio dentro do qual

procederda a preliminar de coisa julgada. Alude o texto do

157 Cintra, Grinover e Dinamarco. Teoria... 310.
158 Moreira. Direito Aplicado 11, 443-444.

159 Moreira. Direito... 447.
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[Cbédigo de Processo Civil] art. 301, § 3°, a ‘acdo (...) ja
decidida por sentencga, de que ndo caiba recurso’. Tal sentencga
naturalmente se compoe dos elementos arrolados no [Cédigo de
Processo Civil]  art. 458: relatorio motivacdao ou
fundamentacg¢ao e dispositivo ou conclusdo. Cumpre averiguar
se o supracitado pardgrafo se refere a tudo quanto nela se

contenha, ou apenas a parte dela.

“Formular essa indagacdo é poér o problema dos limites
objetivos da res iudicata. A solugcdo encontra-se,
absolutamente cristalina, embora em termos negativos, no
[Cédigo de Processo Civil] art. 469: nele se explicita o que é
que, na sentenca, ndo fica coberto pela autoridade da coisa
julgada, o que permanece fora daqueles limites. Sendo 6bvio
gue ndao haveria como cogitar, ai, do relatério — parte de
indole puramente expositiva -, cuida a lei de excluir expressis
verbis trés componentes da sentenca: I — ‘os motivos, ainda
que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva (...)’; II — ‘a verdade dos fatos, estabelecida como
fundamento da sentenca’; III — ‘a apreciacdo da questdo
preliminar, decidida incidentalmente no processo’ (Acerca
deste tultimo inciso, ndo é o caso de tratar aqui da ressalva
constante do [Cédigo de Processo Civil] art. 470, totalmente

estranho a espécie sob andalise).

“E  manifestamente redundante, cabe registrar, a
redacdo do art. 469. Os trés componentes, a rigor, subsumem-
se num tunico: a motivacdo ou fundamentacdao. Com efeito, ‘a
verdade dos fatos’ — segundo, alids, ressalta da prépria
continuacdao do texto — nada mais é do que um ‘fundamento’ da
sentenca. E o mesmo se dird da ‘apreciacdo da questao

prejudicial’ a que o juiz haja procedido incindenter tantum. Em

suma: o que recebe o selo da imutabilidade, tipico da res_
iudicata, é apenas o dispositivo ou a conclusdo. A ele se
circunscrevem os limites objetivos da coisa julgada. Tudo mais
fica de fora, inclusive — convém enfatizar — aquilo que, na
motivag¢do, seja importante ‘para determinar o alcance da

parte dispositiva’: uma vez determinado esse alcance totllitur

quaestio

»160

160 Moreira. Direito... 446-447.
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Dessa forma, mesmo tornada intangivel a

1" ndo se nega com a coisa julgada a possibilidade de

decisao
mudancas na interpretacdo do direito, uma vez que, alterada a
perspectiva do aplicador em decorréncia das novas
experiéncias vivenciadas no curso da histéria, podera advir
uma solucao diversa para um caso concreto equivalente, sem

qualquer afronta aquela decisdo ja transitada em julgado.

A coisa julgada no controle de
constitucionalidade concreto nao impede a continuidade do
interminavel processo de compreensao da constituicao,
portanto nado coloca em risco a preservacao do texto

constitucional no fluxo dinamico da histoéria.

Por essa mesma razao, nao ha como se falar
propriamente em coisa julgada constitucional no controle
concreto de constitucionalidade, pois se os fundamentos da
decisao nao sao por ela protegidos, a interpretacio que o

tribunal faz da constitui¢cdo nao se torna imutavel.

A coisa julgada constitucional s6 pode existir
efetivamente quando o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade passou a admitir a verificacdo da
adequacdo, em tese, da lei a constituicdo, voltando-se também
para a defesa do proprio fundamento positivo da ordem

juridica.

No momento em que se permitiu ao Supremo
Tribunal declarar a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de determinada norma sem ter que
considera-la em relacdo a um caso concreto, a coisa julgada
resultante do processo tornaria imutavel a interpretacao

constitucional levada a efeito no processo.

161 Moreira. Direito... 452.
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E evidente que isso acarretaria alguns problemas
para a aplicacdo da constituicao ap6s o transito em julgado da
decisdao abstrata, pois a imutabilidade do seu dispositivo, se
tomada a ferro e fogo, impediria a indispensavel atualizacao do

texto constitucional.

A doutrina, porém, soube diferenciar a coisa
julgada constitucional daquela que nao torna intangivel a
afirmacao sobre a constitucionalidade de wuma lei, para,
flexibilizando a primeira, conciliar o aspecto pratico da
jurisdicdo — que exige o encerramento dos feitos judiciais —

com o infinito processo de compreensao da constituicao.

2. A DEecLARACAO DE CoONSTITUCIONALIDADE E A CoisAa JULGADA

CONSTITUCIONAL

Antes de mais nada, é necessario verificar se de
fato o acérdao em controle abstrato de constitucionalidade
pode ser coberto pela coisa julgada. No que toca a coisa julgada

formal, nao ha como ter davidas, pois o simples fato da acao
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direta ou da acao declaratéoria chegar a um termo implica na

imutabilidade da decisao final daquele processo.

Quanto a coisa julgada material, poder-se-ia
questionar sobre a compatibilidade da imutabilidade do
acérdao com a natureza legislativa'®> da decisdo que declara a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de uma lei.
Assim como nao se admite que a edicdo de uma norma impeca
que, no futuro, uma outra, antinémica aquela primeira, seja
aprovada pelo mesmo parlamento, nao seria absurdo cogitar da
simples inexisténcia da coisa julgada material no controle

abstrato de constitucionalidade.

A um raciocinio nessa dire¢ao, porém, seria
desde logo oponivel a simples mecanica da declaracao de
inconstitucionalidade de uma lei, pois quando o Supremo
Tribunal declara qualquer norma inconstitucional, esta ¢
expurgada do ordenamento. Portanto, como o proéprio objeto
da declaracao de inconstitucionalidade deixa de existir apos a

publicacdo do acérddo, ndo ha meios de repetir a demanda’®3.

“No que se refere a essas ultimas — ou seja, a que julga
procedente a acdo direta de inconstitucionalidade e a que julga
improcedente a acdo declaratéria de constitucionalidade -,
parece evidente a inviabilidade de renovacdo da demanda. Com
efeito, se a lei é inconstitucional por ofensa a qualquer
dispositivo da Constitui¢cdo, ela permanecerd inconstitucional
e, portanto, nula, mesmo que possa ser compativel com todos
os demais dispositivos constitucionais. Ndo haverd interesse
juridico ou pratico algum, nesses casos, em formular acgdo

declaratéria 4.

%2 Lourenco. Controle da Constitucionalidade & Luz da Jurisprudéncia do
STF, 23.

163 Zavascki. Eficdcia das Sentencas na Jurisdi¢cdo Constitucional, 103.

164 Zavascki. Eficacia... 105.
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No que diz respeito a declaracao de
constitucionalidade, a questao, embora tao simples quanto a
anterior, ndo se resolve com a légica de funcionamento da
propria acao, sendo necessario recorrer a sistematica da
jurisdicao. Muito embora Luis Roberto Barroso afirme o
contrario'®s, como o ordenamento atribui a qualidade da
imutabilidade a toda decisdao judicial que termina o processo
resolvendo o mérito da controvérsia, é certo que acérdao que
declara a constitucionalidade também faz coisa julgada

material.

Por isso Teori Albino Zavascki afirma
expressamente que “[as] sentencas de mérito proferidas em
acoes de controle abstrato de constitucionalidade das normas
fazem coisa julgada formal e material, isto é, tornam-se
imutaveis e indiscutiveis, nao s6 no proprio processo, como em

qualquer outro”*®,

Contudo, é exatamente no ponto em que se afirma
a imutabilidade da declaracao de constitucionalidade que
reside a problematica propria da coisa julgada constitucional.
Tanto é assim que € justamente por conta da inviabilidade da
proibicdo do Supremo Tribunal rever a declaracao da
constitucionalidade de lei que Luis Roberto Barroso se nega a
reconhecer a intangibilidade material da decisao que afirma a

validade da norma®®’.

A exclusao da norma pela declaracao de sua
inconstitucionalidade nao impede que o legislativo decida
reeditar em um momento posterior o conteddo daquela lei

afirmada incompativel com a constituicido, permitindo assim

165 Barroso. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, 153.
166 Zavascki. Eficacia... 103.

167 Barroso. O Controle... 152-153.
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que o tribunal reveja o seu posicionamento anterior se tiver

que se confrontar novamente com o assunto.

Na declaracao de constitucionalidade, porém, a
coisa julgada seria capaz de impedir que o tribunal voltasse a

reavaliar a adequacao da norma afirmada constitucional em

168

uma ocasiao futura'®®, pois se o legislativo nao a tangesse de

forma alguma, nao poderia o judiciario fazé-lo por forca da

imutabilidade de sua propria decisao.

“Ocorre que, em nosso sistema, também estdo cobertas
pela coisa julgada as sentencas de mérito que declaram a
constitucionalidade da norma, ou seja, as de improcedéncia
na acdo direta de inconstitucionalidade e as de procedéncia na
acdo declaratéria. Delas decorre, conseqiientemente, a
afirmag¢do da validade do preceito normativo e, portanto, a
sua permanéncia e a sua forgca impositiva no ordenamento
juridico. Embora tenham também eficdcia retroativa, ¢é
inegdvel a evidente vocac¢do prospectiva dessas sentencas, que
fazem juizo sobre norma habilitada a propagar efeitos futuros.
Dai a relevancia do exame das condi¢bes a que se sujeita a sua
imutabilidade e dos Ilimites da sua eficacia temporal.
Descartado o cabimento da acdo resciséria, subsistem, mesmo
assim, duas vertentes de questionamentos. Uma, ligada ainda a
fatos anteriores a sentenca: declarada a constitucionalidade
da norma, seria admissivel novo pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade a luz de fundamentos diversos dos
invocados no julgamento anterior? A outra diz respeito a
eventos supervenientes: sobrevindo alteracao do estado de fato
ou de direito, com reflexos na vigéncia ou na propria
constitucionalidade da norma validade pela sentenca, como

desfazer a forca vinculativa da coisa julgada?

“Tais questionamentos, estranhos aos sistemas juridicos
que ndo conhecem a acdo declaratéria de constitucionalidade
de norma em abstrato e que ndao reconhecem a imutabilidade
das sentencas que rejeitam a argiiicdo de

inconstitucionalidade, sdao induvidosamente relevantes a

168 Zavascki. Eficacia... 104.
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jurisdi¢do constitucional brasileira™°°.

Ao primeiro dos questionamentos que levanta,
qual seja: se é possivel intentar nova demanda fundada apenas
em consideracoes diversas das que foram empregadas para a
declaracao de constitucionalidade, Teori Zavascki da resposta

negativa, invocando a jurisprudéncia do Supremo Tribunal.

Diz ele que, como o tribunal nao estd adstrito as
razOoes da inicial, a declaracao de constitucionalidade da lei
corresponde ao reconhecimento de que a norma levada ao
exame do tribunal é compativel ndo apenas com os dispositivos
constitucionais apontados pelo autor da demanda, mas com a

constituicao como um todo'7°.

“Em nosso entender, a repeticdo do pedido, por qualquer
dos modos aventados, atenta contra a coisa julgada. Com
efeito, segundo orientacdo assentada em varios precedentes no
STF, ‘¢ da jurisprudéncia do Plenario o entendimento de que na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, seu julgamento

independe da causa petendi formulada na inicial, ou seja, dos

fundamentos juridicos nela deduzidos, pois, havendo, nesse
processo objetivo, argiiicdo de inconstitucionalidade, a Corte
deve considerd-la sob todos os aspectos em face da
Constituicdo e ndo apenas daqueles focalizados pelo autor’.
Realmente o fenomeno da constitucionalidade ou da
inconstitucionalidade de wum preceito normativo, embora
demande, para sua averiguacdo, o exame da realidade social, é
fundado, invariavelmente, numa relacdo de referéncia entre a
norma infraconstitucional questionada e a ordem
constitucional superior que lhe dd suporte de validade. A
indica¢do especifica, pelo demandante, do dispositivo
constitucional que supde violado ndo representa a
estratificacdo da causa de pedir, nem inibe a cognicdo do
Supremo Tribunal Federal, que leva em conta o conjunto das

normas constitucionais. Em outras palavras: a causa de pedir

169 Zavascki. Eficacia... 104.

170 Zavascki. Eficacia... 106-107.
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ndo é a ofensa a este ou aquele artigo da Constitui¢cdo, mas a
Constitui¢cdo em seu todo, cabendo a Corte, como é do seu
dever, apreciar o pedido (que é sempre o da declaracdo de
inconstitucionalidade) a luz de todo o ordenamento

constitucional, tudo sob as luzes do principio do juria novit

curia™’’.

Assim, apd6s demonstrar com precisio que a
identidade nas demandas constitucionais se define
exclusivamente pelo pedido — ja que nao ha partes e a causa de
pedir é sempre a mesma: a incompatibilidade da norma e da
constituicao'”> - acaba por afirmar a imutabilidade da

declaracao de constitucionalidade na hipoétese.

Teori Zavascki sustenta o seu raciocinio com a
ajuda de um preceito processual civil, pois o art. 447 do Cbédigo
de Processo Civil exclui a possibilidade de se repetir uma
mesma demanda com base em argumentos que poderiam ter

sido levantados durante o processo'’s.

“Em suma: declarada a procedéncia ou a improcedéncia
da acgdo declaratéria de constitucionalidade ou da acgdo direta
de inconstitucionalidade, havera coisa julgada material
insuscetivel de ser modificada mediante nova acdo, ainda que
com outro fundamento legal. Aplica-se a hipétese o principio
segundo o qual a coisa julgada opera a preclusdo do deduzido e
do dedutivel, que inspirou o art. 474 do CPC: ‘passada em
julgado a sentenca de mérito, reputa-se-ao deduzidas e
repelidas todas as alegacoes e defesas que a parte poderia opor

assim ao acolhimento como a rejeicdao do pedido’74.

Contudo, para Teori Zavascki uma mudanca

superveniente do estado de fato que circunscreve a decisao

171 Zavascki. Eficacia... 106.
172 Zavascki. Eficacia... 107.
173 Zavascki. Eficicia... 107.

174 Zavascki. Eficacia... 107.
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podera ensejar a revisao do julgado por meio da propositura de

uma nova demanda'’s.

“A  norma, nascida validamente, pode se tornar
incompativel com a Constituicdo em razdo de supervenientes
modificacbées no estado de fato. Realmente, conforme observou
Enterria, no seu ardor espanhol, resumindo doutrina corrente,

‘las Constituciones no son reglas abstractas e descarnadas

sino derecho vivo, incardinado en la sangre, en las creencias y

en los intereses del pueblo, instrumentos por ello viventes e

evolutivos’. Sendo assim, é acertado afirmar, repetindo Honrad
Hesse, que se o direto, e sobretudo a Constitui¢cdo, tém a sua
eficacia condicionada pelos fatos concretos da vida, ndo se
afigura possivel que a interpretacdo faca deles tabula rasa.
Ela ha de contemplar essas condicionantes, correlacionando-as
com as proposi¢cbes normativas da Constituicdo. A
interpretacdo adequada é aquela que consegue concretizar, de
forma excelente, o sentido (Sinn) da proposicdo normativa
dentro das condigées reais dominantes numa determinada
situagcdo. Em outras palavras, uma mudanca das relacgoes
faticas pode — ou deve — provocar mudanca na interpretacgdo
da Constituicdo’. Isso significa dizer que a relagdo de
harmonia entre a norma constitucional e as normas ordindrias
podera ficar comprometida por fatos sobrevindos, que alterem
a realidade social. Esta a razao, alias, a determinar que o
diagnoéstico da constitucionalidade dos preceitos normativos
ndo fique imune a verificacdo do contexto social em que opera,
contexto esse para o qual o intérprete tera de dar a maior
atencdo. ‘Em verdade’, escreveu Gilmar Ferreira Mendes, ‘ha
muito vem parte da dogmdatica apontando para a
inevitabilidade da apreciacdo de dados da realidade no
processo de interpretacdo e aplicacdo da lei como elemento
trivial da metodologia juridica’, e isso vale para a
interpretagcdo e a aplicagdo constitucional. Ndo é de se
estranhar, assim, a ocorréncia do  fendémeno da
inconstitucionalidade superveniente, acima referido: uma
norma nascida em harmonia com a Constitui¢cdo pode tornar-se

com ela incompativel em face de substanciais mudancas da

175 Zavascki. Eficacia... 113-115 e 118.
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realidade social em que atua™7°.

Além de Teori Zavascki, a possibilidade de
reexame de uma declaracdo de constitucionalidade ja
transitada em julgado também é defendida por Gilmar Ferreira
Mendes'’” e por Luis Roberto Barroso'’® — muito embora, no
caso deste ultimo, sob a negativa de carater material a coisa
julgada na declaracao de constitucionalidade — que, cada um a
seu tempo, enumeram muitos outros autores, em sua maioria

alemaes, que defendem o mesmo ponto de vista.

Essa posicao, por sua vez, também se sustenta na
propria doutrina processual civil que, fiel a licao de Liebman,
admite que a sentenca prospectiva, ou seja, a decisdao capaz de
irradiar efeitos para o futuro, mantém-se valida enquanto
perdurarem as condicOes faticas que a determinaram'’®. Trata-

se, portanto, do resgate da clausula rebus sic standibus.

"De certo modo, todas as sentencas contém

implicitamente a clausula rebus sic stantibus (Savigny,

Sistema, trad. it, VI, p. 378), enquanto a coisa julgada nao
impede absolutamente que se tenham em conta os fatos que
intervierem sucessivamente a emanacdo da sentenca (...). O
que ha de diverso nestes casos — refere-se as chamadas
sentencas determinativas ou dispositivas — ndo é a rigidez
menor da coisa julgada, mas a natureza da relacdo juridica,
gue continua a viver no tempo com conteudo ou medida
determinados por elementos essencialmente wvariaveis, de
maneira que os fatos que sobrevenham podem influir nela, ndao
s6 no sentido de extingiii-la, fazendo, por isso, extingiiir o
valor da sentenca, mas também no sentido de exigir mudanca

na determinacdo dela, feita anteriormente”™®°.

176 Zavascki. Efic4cia... 113-114.
177 Mendes. Jurisdicao... 295.
178 Barroso. O Controle... 186-187.

179 Zavascki. Eficicia... 107-108; Mendes. Jurisdicao... 295.
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Contudo, ao contrario do que Teori Zavascki da a
entender'®', ndo ha como exigir essa mesma superveniéncia no
caso de uma mudanca na compreensao da constituicao
determinada pela evolucdo da teoria juridica. Condicionar a
possibilidade de utilizacdao de um argumento doutrinario a
mudanca nas relagoes faticas impediria o tribunal de declarar a
inconstitucionalidade de uma norma ja declarada
constitucional com base, exclusivamente, na substituicao da

interpretacao que fazia da constituicao.

A mudanca do estado de fato e a mudanca na
consciéncia juridica nao se equivalem nem se relacionam de
uma uUnica forma. Alterag¢des nas circunstancias sociais, por
exemplo, ndo implicam, obrigatoriamente, na modificacao da
forma como o tribunal compreende a constituicio. Do mesmo
modo, alteracdes na teoria juridica nem sempre advém da

dinamica social.

Sendo assim, percebe-se claramente que a
interpretacdo que se faz da constituicdo pode variar
independentemente da ocorréncia de modificacGes sensiveis
nas circunstancias faticas e vice-versa. Logo, a ser considerada
acertada a exigéncia de mudancga fatica para a viabilidade da
revisdao de uma declaracdo de constitucionalidade, estar-se-ia
incompatibilizando de maneira absoluta a jurisdicao e a
mutacao constitucional produzida em um cenario em que o

estado de coisas permanece virtualmente inalterado.

“Se se considera que o direito e a prépria Constituig¢do
estdo sujeitos a mutac¢do e, portanto, que uma lei declarada
constitucional pode vir a tornar-se inconstitucional, tem-se de
admitir a possibilidade de a questao ja decidida ser submetida

novamente a Corte Constitucional [alema]. Se se pretendesse

180 Iiebman apud Mendes. Jurisdicdo... 295, nota 139.

181 Zavascki. Eficicia... 107 e 118, nota 20.
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excluir tal possibilidade, ter-se-ia a exclusdo dessas situacdes,
sobretudo das leis que tiveram sua constitucionalidade
reconhecida pela Corte Constitucional, do processo de
desenvolvimento constitucional, ficando elas congeladas no
estagio do pardmetro de controle a época da afericdo. O
objetivo deve ser uma ordem juridica que corresponda ao
respectivo estdgio do direito constitucional e ndo uma ordem
formada por diferentes niveis de desenvolvimento, de acordo
com o acaso da eventual afericdo de legitimidade da norma em
face de parametros constitucionais diversos. Embora tais
situag¢des ndo possam ser eliminadas faticamente, é certo que a
ordem processual-constitucional deve procurar evitar o

surgimento dessas distorcgdes.

“A afericdo da constitucionalidade de uma lei que teve a
sua legitimidade reconhecida deve ser admitida com o
fundamento de que a lei se tornou inconstitucional apés a
decisdo da Corte (...) Embora ndo se compatibilize com a
doutrina geral da coisa julgada, essa orientacdo sobre os
limites da coisa julgada no admbito das decisdoes da Corte
Constitucional é amplamente reconhecida pela doutrina e pela
jurisprudéncia [alemds]. Ndo se controverte, pois, sobre a
necessidade de que se considere eventual mudanca das
‘relacoes faticas’. Nossos conhecimentos sobre o processo de
mutacdo constitucional exigem, igualmente, que se admita
nova aferi¢gdo da constitucionalidade da lei no caso de
mudanca da concepg¢do constitucional

(Verfassungsverstindnis)”™®2,

H4 que se reconhecer, portanto, a possibilidade
de ser excepcionada a coisa julgada constitucional que torna
imutavel declaracdo de constitucionalidade para viabilizar o
processamento de demanda que, opondo-se a decisdao anterior,
busque a declaragdo de inconstitucionalidade da norma ja
reputada valida, mesmo que as circunstancias faticas tenham

permanecido essencialmente as mesmas.

“O Tribunal Constitucional declarou expressamente que

82 Bryde apud Mendes. Jurisdi¢do... 255-256.
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lhe era licito abandonar posicoes juridicas defendidas numa
decisdo anterior e até mesmo as que foram determinantes da
decisdo entao tomada. Mas, na prdtica, s6 com grande reserva
o Tribunal admite afastar-se dos principios juridicos definidos
na sua propria jurisprudéncia. A autoridade do Tribunal,
adquirida no passado e a conservar no futuro, depende de uma
jurisprudéncia plausivel e ao mesmo tempo segura e
continuada (...) Do que fica referido deve distinguir-se o caso
de interpretacoes da Constitui¢cdo e conseqiientes decisdoes do
Tribunal Constitucional baseadas em determinados
fundamentos fdticos da mais variada natureza, muitas vezes
ndo mencionados expressamente, que se ndo mantém
inalterados. Logo nos primeiros tempos, o Tribunal
Constitucional decidiu que as disposicoes da Constituicdo
podem sofrer uma alteracao de significado ‘quando no seu
ambito surgem nowvas situacoes de fato, ndo-previsiveis, ou
gquando situacoes de fato conhecidas adquirem significado ou
relevo novos através da sua integra¢do num processo evolutivo
global’. O Tribunal sublinhou, além disso, que no ambito do
controle concreto de normas, os tribunais podem apresentar
novamente ao Tribunal Constitucional a questdo da
constitucionalidade de um preceito legal, mesmo que aquele
Tribunal ja se tenha pronunciado acerca de tal questdo.
Naturalmente que tém entdo os tribunais de manifestar a sua
expressa divergéncia com a decisdo anterior do Tribunal
Constitucional e de expor as alteracbes no entretanto
verificadas que, no seu entender, justificam um novo exame por
este Tribunal de ‘questdo prévia’ ja decidida. Os exemplos
acima dados jad permitem ver como a alterag¢do das condigoes
no dominio social, econémico, técnico, moral ou do direito
ordindrio podem conduzir a outras valorag¢des juridico-
constitucionais (...). Dentro de certos limites, nao
facilmente determinaveis, a interpretacao da
Constituicdo também pode levar em conta a alteracao
que se vai operando da consciéncia juridica (...). Os
pontos de vista expostos mostram que também as decisdes do
Tribunal Constitucional ndo podem ter a pretensdo e valer
para a eternidade, mas pelo contrario tém de ser sempre

acessiveis a uma revivifica¢cdo cuidadosa e eventualmente a
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uma corre¢do bem fundamentada” (com grifos meus)*%3.

Portanto, assim como nao se pode opor a coisa
julgada constitucional a nova demanda que com base em outros
fundamentos de  direito busque a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma norma ja  declarada
constitucional, também nao se deve admitir que a coisa julgada
impeca, de forma absoluta, o processamento de um pedido de
inconstitucionalidade amparado nos mesmos fundamentos ja

rejeitados pelo Supremo Tribunal.

Como a mudanca na concepcao do direito pode
muito bem tornar dominante a corrente doutrinaria que antes
era minoritaria, nao had como pretender obstar com a coisa
julgada a mutacdao constitucional ocorrida, sem prejuizo da

aplicacao coerente da propria constituicao.

Disso tudo, conclui-se que a superveniéncia soé
serve de requisito ao afastamento da coisa julgada no que toca
a mudanca da situacao de fato. Quando a mudanca se der na
concepcao do direito, nao ha que se falar em superveniéncia
para permitir o reexame da declaracdo de constitucionalidade
ja transitada em julgado. Mas se assim é, razoavel que se

indague qual a serventia da coisa julgada constitucional.

Diferente da coisa julgada ordinaria, a coisa
julgada constitucional nao torna imutavel a decisao do
Supremo Tribunal em controle de constitucionalidade, pois,
como visto, nao impede que o proprio tribunal reveja o seu
posicionamento anterior, negando forca ao ac6rdao ja feito

intangivel.

Isso, do ponto de vista processual civil,

aparentemente eliminaria a utilidade da coisa julgada, afinal

183 Zeidler apud Zavascki. Efic4cia... 118-119, nota 20.
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nenhuma decisdao que pode ser rediscutida esta apta a ser

caracterizada como definitiva e imutéavel.

Contudo, nem por isso a coisa julgada
constitucional ¢é desprovida de sentido na sistematica
processual, pois, mesmo sem atribuir a qualidade da
intangibilidade absoluta a decisdo em controle de
constitucionalidade, continua a servir como valioso
instrumento de racionalizacdo da atividade jurisdicional
entregue ao Supremo Tribunal que, diante de uma demanda
repetida, nao identificando mudanca superveniente nas
circunstancias faticas, nem qualquer alteracao na concepcao do

direito, podera obstar sumariamente o seu processamento.

Sendo assim, mesmo as diferencas apontadas nao
atribuem a coisa julgada constitucional natureza distinta
daquela reconhecida na coisa julgada comum, pois tanto uma
quanto a outra constituem causa suficiente para o
encerramento do processo sem julgamento da questao de
fundo'®* constitucional levada ao conhecimento do Supremo

Tribunal.

84 Ca@mara. Li¢des... pp. 261-263.
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1. O DESENVOLVIMENTO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEpErRAL, EM CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE,
SoBRE 0 PREENCHIMENTO DAS VAGAs DEsTINADAS A0 QUINTO
ConsTITUCIONAL NOS TRIBUNAIS DE JUsTICA DOS ESTADOS EM QUE

HAvia TRIBUNAL DE ALCADA

Nesta parte da dissertacao é analisado um caso
de mutacdao constitucional. Como nao poderia deixar de ser,
esse caso é composto por uma série de decisOes, pois qualquer
mudanca s6 pode ser observada quando se tem, no minimo,

dois pontos de referéncia.

Neste topico vai apenas a descricdo de cada uma
das decisOes, em um misto de resumo e transcricao. Procurei,
em cada tépico, dar énfase a orientacao que prevaleceu naquele
momento, sem me furtar, contudo, de narrar todo o ocorrido,
acrescentando, quando necessario, passagens pertinentes sobre

a questao da coisa julgada.

A escolha desta série de julgados justifica-se
porque nela o Supremo Tribunal estava a exercer a jurisdicao
constitucional abstrata e, também, porque nela nao se
transforma a propria jurisdicao constitucional no tema do

julgamento.

Porque tratam do quinto constitucional as
decisOes agregam conteido a pesquisa evitando o recurso ao
repertorio ensimesmado e técnico-processual das decisoes
sobre como decidir no controle de constitucionalidade, que,
sem duavida, representa a maior parte do conjunto das

mutacoes na jurisdicao abstrata.
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1.1. A Representacao n. 879, de 13 de dezembro de 1972

O Procurador-Geral da Republica, provocado pelo
Procurador-Geral de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
pelo Conselho Superior do Ministério Publico daquele mesmo
Estado e pela associacdao de classe dos integrantes da
instituicdo, representou pela inconstitucionalidade de

dispositivo do Cédigo de Organizacao Judiciaria local*®s.

A norma impugnada permitia aos juizes
nomeados para o Tribunal de Alcada nas vagas destinadas ao
quinto constitucional ingressar no Tribunal de Justica sob o

186 no Tribunal de

mesmo titulo. O preenchimento do quinto
Justica poderia se dar pela nomeacdo dos magistrados que
adentraram os quadros da magistratura ndo como juizes de
direito, mas como juizes de alcada oriundos da promotoria ou

da advocacia.

Contudo, o argumento de que magistrados sao
magistrados, pouco importando a forma de ingresso na
magistratura, pareceu aqueles que deram ensejo a reclamacao
suficientemente forte para evidenciar a inconstitucionalidade

da resolucao.

“Quem, no momento da escolha, ndo é membro ou ja nao
0 é mais, ndo poderda ser escolhido como representante dessa

classe para a composicao do Tribunal.

“O egresso do Ministério Publico, nomeado para o
Tribunal de Alcada, ja exonerado de suas primitivas funcoes
passou a integrar o quadro da Magistratura no momento da

posse, gozando de todas as suas garantias, percebendo suas

185 Resolugdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, de
26 de agosto de 1970, art. 11, § 5°.

186 Constituicao de 1967, art. 144, IV.
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vantagens e passando a exercer funcdo jurisdicional™?,

O acerto do argumento do autor, porém, foi
infirmado pelo Presidente do tribunal gaticho, a quem o escopo
constitucional mostrou-se de forma um pouco diferenciada.
Para o Presidente, a origem do juiz marcava-o indelevelmente,
que nao s6 o acompanhava por toda a sua experiéncia na
magistratura, como também se transmitia ao seu sucessor. Por
isso, nao lhe pareceu contrario a constituicao o preenchimento
dos cargos reservados ao quinto pelos juizes que ingressaram

da mesma forma na alcada.

“Juizes, inegavelmente juizes, os representantes da
advocacia e do Ministério Piublico guardam funcionalmente a
origem para as vagas que abrem, como vimos, e assim tanto
continuam que s6 podem ser substituidos por outros
representantes da mesma procedéncia. Manifesto, por
conseqiiéncia, que na mesma condi¢do podem ser incluidos em

lista para preenchimento de vaga no Tribunal de Al¢cada™88.

Argumentou ainda, o Presidente, que a suposta
inconstitucionalidade apontada pelo Procurador-Geral se
funda em uma interpretacdo excessivamente gramatical que
teria como conseqiiéncia privar os tribunais de alcada dos bons

quadros que o quinto poderia fornecer.

“Seria, alias, sem sentido escolher renomados causidicos
e fiscais da lei para o Tribunal de Al¢cada e depois, por
injustificada ‘capitis diminutio’, impedi-los de compor a Corte
Superior do Estado, ndo concorrendo entre os juizes de
carreira porque ‘estranhos’ e quebrariam a proporc¢do, nao
concorrendo entre os ‘classistas’, porque nado mais seriam da
classe. Diante da limitacdo desarrazoada, por certo,

profissionais com mérito ficariam constrangidos em aceitar as

187 Supremo Tribunal Federal. Representacio n. 879, 24.

188 Supremo Tribunal Federal. Representacdo n. 879, 31.
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funcdes judicantes™8?,

O Procurador-Geral, em seu parecer, discordou
do Presidente do Tribunal de Justica, pois asseverou a
inconstitucionalidade da disposicdo impugnada valendo-se da

mesma interpretacao que motivou o pedido de representacao.

“Ora, ¢ indisputdvel que o advogado ou membro do
Ministério Publico, ao ser nomeado juiz do Tribunal de Al¢ada,
adquire a qualidade de magistrado, perdendo, em
conseqiiéncia, a condicdo de advogado ou de membro do
Ministério Piiblico. Se ndo mais é advogado (e, portanto, ndo
pode estar em exercicio efetivo da advocacia) ou membro do
Ministério Piiblico, como podera concorrer a vaga pelo quinto
que a Constitui¢do expressamente reserva a quem, para poder
fazé-lo, deva ser advogado em exercicio efetivo da profissdo ou

membro do Ministério Publico?”'9°.

Preocupou-se o Procurador-Geral em rebater a
alegada impossibilidade de promocao dos juizes de alcada que
ingressaram pelo quinto, pois sendo eles juizes em sentido
pleno, nao haveria porqué exclui-los da ascensao funcional
com base em critérios discriminatoérios nao suportados

constitucionalmente.

“Os juizes que integram os Tribunais de Alcada pelo
quinto ingressam na magistratura e passam a ter todos os
direitos e prerrogativas dos magistrados de carreira. O que
seria absolutamente esdruxulo fora o considera-los, para
certos efeitos, magistrado, mas, para acesso ao Tribunal de
Justica, advogados em efetivo exercicio da profissdo, ou
membros do Ministério Publico. E entre seus direitos estd
[omitido] o direito a promocdo, como alids reconhece o Cédigo
de Organizacdo e Divisdo Judiciaria do Estado da

Guanabara™?!.

189 Supremo Tribunal Federal. Representacido n. 879, 32.
199 Supremo Tribunal Federal. Representacdo n. 879, 41

191 Supremo Tribunal Federal. Representacdo n. 879, 44.
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Em seu voto, o Ministro Antonio Neder, relator,
sustentou a constitucionalidade do dispositivo gaucho,
afirmando uma norma constitucional implicita que determina
ao Estado compor seus tribunais com quatro quintos de
magistrados de carreira, o que daria amparo a distincao entre
os juizes de alcada quanto a origem e, por conseguinte, a
vedacao da promocao, nas vagas destinadas a magistratura,

para os que ingressaram pelo quinto.

“Sabe-se, igualmente, e 1isto se [é no inciso IV
supracitado, que a composicdo de qualquer Tribunal de
Estado-membro é de quatro quintos de juizes togados, ou da
carreira da magistratura estadual vitalicia, e um quinto de
juizes escolhidos, por merecimento, entre advogados que se
encontrem em efetivo exercicio da profissdo e componentes do
MP.

“Esta é a estrutura bdsica do sistema constitucional de

organizacgdo dos tribunais estaduais de segundo grau.

“Por ela se verifica, sem dificuldades, que o constituinte
diferencou, quanto a origem dos juizes desses tribunais, os
provindos da magistratura vitalicia ou togada e os recrutados

na profissdao da advocacia e nos é6rgaos do MP.

“Tal diferenca, bem se compreende, ndo é absoluta, mas
relativa, porque ela prevalece para alguns efeitos e ndo para

todos 2.

Porque afirmou uma norma constitucional
implicita pode o relator construir o raciocinio que sustentou a
constitucionalidade da disposicdo impugnada, pois era ela
coerente com o propodsito que percebeu na constituicao:
reservar um numero suficientemente grande de vagas no
tribunal para os magistrados de carreira, como uma forma de

proteger o progresso funcional dessa categoria.

192 Supremo Tribunal Federal. Representacao n. 879, 55.
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“Note-se que ndo se pode fazer a ablagcdo da regra
superior que impde ao Tribunal a composi¢do de quatro
quintos de magistrados de carreira e um quinto de outros

estranhos a magistratura.

“Note-se, ainda, que a proporcdo de quatro quintos

para um quinto é inalteravel.

“Assim, caso prevaleca a idéia vigorosamente defendida
pelo nobre Dr. Procurador-Geral da Repitblica, dar-se-a o
seguinte absurdo que a hermenéutica afasta: ou os juizes do
guinto do Tribunal de Al¢ada ficardo estacionarios, sem direito
de ascender ao Tribunal de Justica, ou passardo a integrar o
grupo dos juizes que provieram da magistratura vitalicia e
como tais poderdo ser promovidos; no primeiro caso, vé-se
logo, dar-se 4@ o anémalo, que ¢é a existéncia de juiz
estacionario em tribunal que, pela Constitui¢cdo, forma etapa
de acesso a outro, tanto que é inferior (art. 144, § 1°, a); e no
segundo, resultard o absurdo de se alterar a composi¢cdo de
quatro quintos para nele incluir advogado ou componente do

MP, e isto ndo é admitido pelo texto superior (art. 144, III e

1V), que impode seja essa parte composta de magistrados”™93.

Contudo, quando extraiu do enunciado sobre o
quinto uma limitacdo de ordem corporativa, acreditando que
nela estava instituida a guarda de quatro quintos dos assentos
dos tribunais para o que chamou de “magistratura vitalicia”,
notou um inconveniente que deveria ser afastado: o imobilismo

da “magistratura classista”.

Esse inconveniente derivava da interpretacao
literal da exigéncia do “efetivo exercicio” contida na
representacdo, mas nao correspondia, ao seu ver, a melhor
forma de compreender a constituicao. Fundado na experiéncia
do tribunal paulista, afirmou que para atender a exigéncia
constitucional bastaria considerar a data de ingresso do

magistrado no judiciario, assim, aquele que pelo quinto se

193 Supremo Tribunal Federal. Representacao n. 879, 58-59.
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tornou juiz de alcada poderia, pelo mesmo quinto, ser

promovido a desembargador.

Dado o ©peso da experiéncia paulista, ¢
recomendavel transcrever parte do voto do Ministro Rodrigues

Alckmin na representagao n. 881.

“Quando os que cuidaram de estruturar esse primeiro
Tribunal de Al¢cada, tiveram de examinar os textos da
Constitui¢cdo, encontraram apenas a autorizacdo para que 0S
Estados criassem Tribunais de Al¢cada Inferiores. E o
legislador constituinte [de 1946] ndo foi além. Nao estruturou
esses Tribunais. Ndo disse como se inseriam no quadro da
organizacdo judiciaria dos Estados e deixou, assim, a critério

do legislador estadual preencher essas lacunas.

“Trés hipéteses, entdo, se apresentaram. A primeira,
seria a de buscar a conciliagcdo do texto constitucional que
permite a criacdo de Tribunais de Algcada com o texto
constitucional que estabelece uma carreira na magistratura
vitalicia, com ingresso através de concurso, com promog¢ado
alternada por merecimento e antigiiidade, de entrdncia a
entrancia, até que, da mais alta entrancia, se seguisse ao
Tribunal de Justica. Pareceu que seria inadequado classificar
os Tribunais de segunda instdncia como entrancia, que,
tradicionalmente, é a denominacdo com que se classificam
Comarcas, e entdo se poderia — conciliacd@o rigorosamente
ortodoxa — chegar a conclusdo de que os Tribunais de Algada
seriam fim de carreira. Nela ingressariam membros do
Ministério Publico e advogados, pelo quinto, e juizes em 4/5, e
ai se encerraria a carreira desses magistrados, jaG que nao
haveria uma entréncia para permitir acesso ao Tribunal de

justica.

“Esta solucdo, que nenhum texto constitucional repudia e
ainda hoje podera ser adotada, oferece notaveis
inconvenientes: levaria aos Tribunais de Alcada juizes
desestimulados de promocado aos Tribunais de Justica; levaria,
também, aos Tribunais de Alcada, ‘juristas de menor tomo’, do

Ministério Publico e da advocacia; outros se recusariam a
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ingressar nos Tribunais de Al¢cada, porque aspirariam, como
juristas melhores, o acesso ao Tribunal de Justica. E esses
Tribunais de Alcada, ja, hoje , tém uma altissima funcdo,
porque, embora na Organizacdo Judiciaria se considerem
Tribunais inferiores, ndo sao Tribunais que se limitam a julgar
causas de pequeno valor. A autorizacdo constitucional, hoje,
permite que se lhes atribuam causas de altissima relevancia,
como julgamentos de todas as questoes fiscais e julgamentos de
desapropriacdes. E, evidente, ndo poderiam ser Tribunais de
qualificacao inferior, constituidos de juizes desestimulados, ou

por terem, seus membros, menores qualidades intelectuais.

“A idéia, portanto, de transformar o Tribunal de Alcada

em fim de carreira, ndo parecia muito feliz.

“A outra, seria a de fazer com que os juizes do chamado
‘quinto constitucional’, que ingressassem no Tribunal de
Alcada, passassem a pertencer a magistratura. Mas, ali,
haveria texto da Constituicdo que se oporia a esse critério.
Haveria algo inconciliavel em considerar que hda uma carreira
de magistratura, que 4/5 dos Tribunais devem compor-se de
membros desta carreira da magistratura - e carreira
pressupbe acesso de degrau para degrau — e considerar que
nela ingressavam, pelo ultimo posto, juizes que ndo tivessem
participado da carreira. O cargo preenchido pelo quinto
constitucional, ndo era, evidentemente, um cargo de carreira.
A ela nao se chegava por ascensdo de um posto inferior.
Portanto, considerar que, no ingresso aos Tribunais de Al¢ada,
ocorria ingresso na carreira, ndo parecia solucado acertada,
porque ndo se ajustava a idéia de promocao de entrancia. E
entrdncia — disse e repito — é denominacgcdo que ser reserva a

classificag¢do de juizes e comarcas.

“Pensou-se, entdo, numa solu¢cdo que nao repugnava ao
texto constitucional e que parecia conciliar todas as
dificuldades, fazendo que os Tribunais de Alcada fossem,
realmente, Tribunais de alto nivel e pudessem permitir o
acesso ao Tribunal de Justica. Fez-se, na interpretacdo da
Constitui¢do, possivel a promocgdo dos juizes dos 4/5 do
Tribunal, que sao de carreira, por antiguidade e por

merecimento ao Tribunal de Justica. E quanto aos juizes que
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vierem do quinto constitucional, juizes oriundos do Ministério
Publico e da advocacia, poderiam eles, a par de outros que tém
a mesma experiéncia especifica de advogados e promotores,
galgar o Tribunal de Justica, no quinto reservado aos membros

da advocacia e do Ministério Publico”™94.

O voto do relator foi vencedor, angariando a
concordancia de oito ministros. Os dois que votaram contra
nao deixaram registro de suas razoes. Essa omissao, porém, ¢é
suprida pela leitura do julgamento da representacao n. 881,
relatada pelo Ministro Djaci Falcao e julgada no mesmo dia da
de n. 879, em que um e outro acompanham o Ministro Xavier

de Albuquerque.

Idénticos argumentos contra e a favor foram
utilizados na discussao e idéntico foi o resultado. Nessa outra
representacdo, porém, o Ministro Xavier de Albuquerque nao
se deu por impedido e julgou procedente o pedido para
declarar a inconstitucionalidade do dispositivo mineiro'?,
equivalente no conteido normativo ao da resolucao gatcha,

por considerar afrontada a previsao constitucional do quinto.

No que toca a controvérsia sobre a mobilidade,
ainda que no seu voto nao esteja claro, o debate que travou
com o Ministro Antonio Neder permite a ilacao de que
desconsidera a suposta clausula de reserva dos quatro quintos
a magistratura de carreira, admitindo a promocao de todos os
magistrados ao Tribunal de Justica, independente de
consideracbes acerca da origem de cada um e da eliminacao da

lista triplice.

194 Supremo Tribunal Federal. Representacio n. 881, 120,122.

195 Resolucdo n. 46 do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais —
Divisdao e Organizacdo Judiciaria, de 29 de dezembro de 1970, art. 17, §

10
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1.2. A Representacao n. 1.006, 10 de maio de 1979

Nesta representacdao, relatada pelo Ministro
Leitao de Abreu, o Supremo Tribunal voltou a discutir a
possibilidade de canalizacao no preenchimento das vagas do
quinto nos tribunais de justica. Oito anos e meio haviam se
passado desde as representacdes nn. 879 e 881, e a composicao

do tribunal era outra.

Apenas quatro ministros participaram também
dos julgamentos anteriores, sendo que trés deles votaram pela
improcedéncia da representacao (Ministros Antonio Neder,
Djaci Falcao e Thompson Flores) e um pela
inconstitucionalidade do dispositivo impugnado (Ministro
Xavier de Albuquerque). Todos permaneceram fiéis as suas
posicoes, mas o Supremo Tribunal mudou sua postura. O
Ministro Moreira Alves, embora nao tenha julgado, era o
Procurador-Geral, e, nessa condicao, opinara pela procedéncia

das demandas, o que, agora, voltou a fazer.

O dispositivo impugnado'® era fluminense e
versava exatamente a mesma norma anteriormente afirmada
constitucional quando do julgamento das disposicoes gatcha e
mineira. Nela o Tribunal de Justica determinava que os juizes
de alcada oriundos da advocacia e da promotoria poderiam

concorrer as vagas destinadas ao quinto.

A representacao foi provocada pela Ordem dos
Advogados que, muito embora tenha refinado a argumentacao

anterior, ndao acrescentou qualquer novidade a discussdao. A

196 Resoluc¢do n. 1 do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro —
Codigo de Divisao e Organizacdo Judiciaria, de 21 de marcgo de 1975, art.

167, paragrafo tnico.
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demanda bateu, mais uma vez, sobre a clausula do efetivo
exercicio profissional e a perda dessa condicao pelos juizes de

alcada que ingressaram pelo quinto.

As informacdes prestadas tampouco inovaram,
limitando-se a repetir os argumentos outrora empregados,
reforcando-os, porém, com os precedentes do proprio Supremo
Tribunal. Nesse mesmo sentido o dabio parecer da
Procuradoria-Geral que, apesar de concordar com o0s
antecedentes jurisprudenciais, justificou a representaciao com a
conveniéncia do tribunal, em sua nova composicao, adequar-se
a um projeto de lei que privilegiava norma contraria a

consagrada.

“N@o ha argumentos novos a acrescentar, num ou noutro
sentido, pois a matéria foi ampla e exaustivamente versada nas

citadas Representacoes [nn. 879 e 881].

“Ao submeté-la, novamente, ao crivo do colendo
Supremo Tribunal Federal, a Procuradoria Geral da Republica,
apesar de, por seu atual titular, estar de pleno acordo com a
tese vitoriosa nas duas aludidas decisées, levou em conta ter o
Projeto da Lei Organica da Magistratura Nacional, em
tramita¢cdo no Congresso Nacional, consagrado justamente a
posicdo contraria a firmada pelo Excelso Pretério, aliada a

circunstdancia da substancial alteracdo deste Tribunal.

“Manifesta, assim, a conveniéncia de conhecer-se o
pensamento atual do colendo Supremo Tribunal Federal, no
sentido de permitir que a ele se ajuste a Lei Organica da
Magistratura Nacional, evitando-se, dessa forma, que a norma
por ela consagrada venha, a seguir, ter reconhecida e

decretada sua inconstitucionalidade”™?’.

O relator identificou com perspicacia o cerne da
justificativa dos precedentes: a discriminacao entre

magistrados de carreira e magistrados oriundos do quinto

197 Supremo Tribunal Federal. Representacdo n. 1.006, 63-64.
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constitucional. Contudo, nao lhe pareceu que tal distincao
pudesse ser feita com base na constituicao, logo que o caso era

de revisao da jurisprudéncia.

“Admitido, como era forg¢oso, o quinto [nos tribunais de
alcada], decidiu-se, contudo, colocar os seus componentes a
margem da carreira da magistratura, uma vez que se lhes
recusou o acesso, mediante promoc¢do, ao Tribunal de Justica,
prerrogativa sé reconhecida aos magistrados provindos do
Tribunal de Alcada em virtude de acesso obtido, por

merecimento como juizes de carreira.

“Nessa idéia, isto é, a de introduzir discrime, quanto ao
status juridico, dentro do Tribunal, entre o juiz que ingressara
na magistratura por concurso e o juiz nomeado, diretamente,
para o colégio judicante, em obediéncia a regra do quinto,
nessa idéia — repito — repousa toda a construcdo, que veio dar
na férmula de manter aos egressos da advocacia e do
Ministério Ptublico, para acesso ao Tribunal de Justi¢a, a sua

primitiva condicgdo.

“S6 aos juizes de carreira — raciocinou-se — cabia, por
direito, o acesso, mediante promoc¢do, a Desembargador, de
modo que os demais, advindos da advocacia ou do Ministério
Publico, s6 poderiam adquirir essa condi¢cdo mediante processo
andlogo ao que presidira o seu ingresso no tribunal inferior de

segunda instdncia.

“Mas, se estes tltimos ndo eram juizes de carreira, nao
estavam no Tribunal nessa condi¢cdo, qual a natureza do cargo
que ai passariam a ocupar? Estd claro que esses cargos se
haveriam de caracterizar como cargos isolados. Ndao dizem isso
explicitamente, as resolugdoes anteriores, que deram lugar as
querelas de inconstitucionalidade, ja apreciadas pelo Supremo
Tribunal. Porém essa qualificacdo dos cargos de magistrados,
ocupados pelos egressos da advocacia e do Ministério Publico,
implicita nas citadas resolucoes, estd agora, claramente,

definida na Resolugcdo em exame [omitido].

“Uma vez definidos tais cargos como isolados, nao
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podiam os seus titulares possuir direito privativo dos
ocupantes dos cargos de carreira. Juridicamente pensavel se
fazia, por tanto, trancar-lhes, pura e simplesmente, o acesso
ao cargo de Desembargador, que fosse preenchivel por
merecimento. Se era possivel o mais, o trancamento total,
possivel seria o menos, isto é, consentir-lhes o acesso pela
mesma forma com que haviam tido ingresso no Tribunal de
Algada. Para isso havia mister, contudo, conservar-lhes a
antiga condi¢cdo, pois somente assim seria licito inclui-los em
lista triplice organizada para o preenchimento de vaga

correspondente ao quinto constitucional.

“Ndo me parece, no entanto, constitucionalmente
legitima a regra pela qual, dentro do colégio inferior de
segunda instancia, se estabeleceu discriminacdo entre juizes de
carreira e juizes titulares de cargos isolados. Quando a
Constitui¢do determina que o quinto dos lugares de qualquer
Tribunal seja preenchido por advogados e membros do
Ministério Publico, o seu intento, a meu ver manifesto, é que
membros do Ministério Publico e advogados sejam investidos
no Tribunal em condi¢do de perfeita igualdade com os demais
componentes dele. Essa discriminag¢do somente se legitimaria
se expressamente autorizada na Constituicdo. Como tal
autorizacdo, quanto aos Tribunais e Juizes Estaduais, ndo
existe, rigorosamente igual hd de ser o status juridico de todos
os componentes do Tribunal. Ndo tem apoio constitucional,
destarte, a norma que divide o Tribunal, quanto a sua
composi¢cdo, em juizes de carreira e juizes que ndo pertencem a
carreira, estes tltimos titulares de cargos isolados, como tais
incapacitados para concorrer, nos mesmo termos, ao cargo de
Desembargador. Nao prevalece o argumento de que aos juizes
de carreira assegura a Constitui¢cdo prerrogativas que seriam
feridas pela introducdo no Tribunal, em igualdade de
condigoes, dos juizes ai admitidos em homenagem a regra do
quinto. Esse argumento, no entanto, somente pode ser
apreciado sob o adngulo da conveniéncia, ndo sob o angulo
juridico, pois sob esse aspecto, corta a questdo a circunstancia
de que a igualdade entre todos os componentes do Tribunal

decorre do proprio sistema constitucional, que poderia — mas
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ndo fez[,] estabelecer a distin¢do, que se procura justificar™98,

A maior parte dos ministros também opinou pela
procedéncia da demanda, acompanhando o voto do relator. Nao
houve, como mais tarde pareceu ao Ministro Paulo Brossard'®,
uma grande influéncia do projeto de lei na decisao do tribunal,
afinal o relator a ela s6 se refere em um curto paragrafo, que,
de forma alguma, integra o cerne do fundamento do
julgamento que leva a cabo. Além do relator, apenas os
Ministros Soares Mufnoz, Moreira Alves e Thompson Flores
abordam a lei, sendo que o primeiro e o ultimo, foram votos

vencidos.

198 Supremo Tribunal Federal. Representacdo n. 1.006, 89-90.

199 Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 29, 292.
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1.3. A Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 29, de

21 de fevereiro de 1990

Apo6s a promulgacao da ultima Constituicao, o
quinto constitucional voltou a ser debatido, pois o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados impugnou Resolucdes dos
Tribunais de Justica gatacho®°® e paranaense®® que
determinavam — e nao mais possibilitavam como haviam feito
na ordem anterior — a canalizacao do quinto constitucional

pelos seus respectivos tribunais de algada.

Argumentou o autor, que nenhuma mudanca de
orientacdo se verificou na nova ordem constitucional,
permanecendo essencialmente a mesma norma sobre o
quinto®*°* e que, por isso, a lei da magistratura havia sido
recepcionada. Sendo assim, estava clara a
inconstitucionalidade das resolucdoes atacadas, pois ambas
impediam a concretizacao da constituicao ao determinar que o

quinto nos tribunais de justica seria ocupado por magistrados.

Sobre a exigéncia de que fosse considerada a
classe do magistrado para o acesso ao tribunal de justica®°?,
alegou que se referia apenas a apuracdao da antigiiidade e do
merecimento, nada tendo haver com o quinto. A disciplina

deste permanecera intocada pela nova constituicao.

Em informacgdes, os tribunais defenderam seus

209 Assento Regimental n. 5 do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
de 16 de fevereiro de 1989

201 Assento Regimental n. 4 do Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana,
de 1° de dezembro de 1988

202 Constituicao de 1988, art. 94.

203 Constituicao de 1988, art. 93, III.
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atos, pondo-os sob protecdo da distincdo que a propria
constituicao afirmou existir entre os magistrados de carreira e
os outros magistrados, de forma que o estatuto da magistratura

estava juridicamente superado.

O Procurador-Geral, por sua vez, deu razao a
Ordem dos Advogados, pois considerou que o panorama
constitucional continuou substancialmente o mesmo e que, por
isso, vigente estava a disposicao legal®*°* que determinava a
possibilidade de todo e qualquer magistrado concorrer a

promocao nas vagas que ndo eram reservadas ao quinto.

O relator, Ministro Aldir Passarinho, concentrou
esforcos na anéalise da clausula que exigia a vinculacao a classe
de origem para a promocao ao tribunal de justica, inico ponto
da nova constituicio que poderia, ao seu ver, sustentar um
debate realmente inédito. Ao final, conclui pela
inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados, porque
considerou mantida a disciplina anterior sobre o quinto, logo

estaria recepcionada a lei da magistratura.

“O art. 94 da vigente Carta Politica como se viu, pela
sua transcri¢do, estipula que um quinto dos lugares dos
Tribunais dos Estados (assim como também dos Tribunais
Regionais Federais e do Distrito Federal e Territérios) serd
composto de membros do Ministério Publico e de advogados,
indicados em lista séxtupla pelos 6rgdos de representacdo das

respectivas classes.

“De logo resulta que ndo podem ser considerados
advogados — e dai a minha absoluta discordancia com os votos
majoritarios nas Representacées n° 879 e 881, e a minha
concorddancia com a decisdo na Representag¢do n° 1006 e o
acorddo no RE n° 100.554 — aqueles que ja perderam tal
configuracdo desde o momento em que 1ingressaram na

magistratura ao integrarem o Tribunal de Alg¢ada, até pela

204 Lei Complementar n. 35, de 14 de maio de 1979, art. 100, § 4°.
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absoluta incompatibilidade constitucional e legal de exercerem
concomitantemente as duas atividades. Ndo pode ser
magistrado o advogado ou membro do Ministério Publico,
salvo no caso especifico e constitucionalmente ressalvado dos
Tribunais Eleitorais, na conformidade do disposto no inc. II do

art. 119, e no inc. III, do art. 120, tudo na nova Carta Politica.

“Em reforco disso — o que a mim ja parece suficiente —
ndo se poderia mesmo pretender que juizes dos Tribunais de
Algada, que ali tivessem ingressado como advogados, somente
pudessem concorrer aos Tribunais de Justica indicados em
lista séxtupla pela Ordem dos Advogados, pois tal exigéncia
traria uma situacdo de dependéncia de todo em todo incabivel,
por motivos que, por O6bvio, sequer cabe discuti-los. Alias,
acentuo que esse argumento de reforco foi utilizado -
inutilmente, alias — no debate que se travou ao ensejo do

julgamento das Representacoes n° 897 e 881.

“Assim, e como, alias, resulta dos Assentos sobre cuja
constitucionalidade se discute (a do Rio Grande do Sul, apenas
parcialmente), o art. 94 da Constituicdo Federal ndo se
aplicaria naqueles Estados em que houvesse Tribunal de
Alcada, pois os cargos do quinto dos Tribunais de Justica
seriam providos ndo por advogados e membros do Ministério
Publico, mas sim, e apenas, por juizes dos Algcadas que tivessem
integrado suas composicoes como advogados ou membros do
Ministério Publico, interpretacdo essa que ndo parece cabivel,
de vez que o aludido art. 94 da Carta Magna nenhuma
restricdo estabelece, no particular, e sequer faz remissdo ao

inc. III, do art. 93 da mesma Carta.

“Penso, deste modo, que o inc. III do art. 93 em nada
infere, para a composi¢cdo dos Tribunais de Justi¢ca, no que

dispoe o art. 94.

“Sao normas distintas, com destinatarios diferentes. A
composicdo dessas Cortes, deste modo, se fard como por ultimo
vinha ocorrendo, continuando a prevalecer o disposto no
artigo 100, § 4° da Lei Organica da Magistratura, isto é, que o0s
juizes dos Tribunais de Alcada, que embora ali tenham

ingressado, no preenchimento das vagas do quinto, como
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advogados ou membros do Ministério Piublico, passaram a
condi¢do de magistrados, desde entdo, e como tal concorrem as
vagas correspondentes aos quatro quintos do Tribunais de

Justica destinadas aos magistrados”™°5.

Ao relator pareceu acertada a alegacao do autor
de que a expressiao “classe de origem” estava vinculada
exclusivamente a apuracdo da antigiiidade para fins de
promocao ao tribunal de justica, nada tendo a dizer sobre a

questao do quinto constitucional.

O Ministro Sepulveda acompanhou o relator por
acreditar que, ao fazé-lo, tornava coerente a disposicao sobre a
“classe de origem” que dava margem a interpretacoes

contraditoérias.

“Ndo nego, portanto, que o texto comporte, sim, a
interpretacdo defendida nas informacgdes. Mas, aqui, nesta
Sessdo, se mostrou que ele comporta outras interpretacdes
igualmente razoaveis para dizer o menos: veja-se o voto do
Ministro Célio Borja, que me impressionou extremamente no
particular, e o dos eminentes Ministros Aldir Passarinho, Celso
de Mello, e afora, a outra proposta exegética trazida pelo

Ministro Moreira Alves.

“Mas, Senhor Presidente, se, na minha perspectiva, o
texto efetivamente ndo permite solucdo univoca, tenho que
recorrer ao que recolho, ao que capto do sistema constitucional
e particularmente da inspiracdo finalistica do chamado

‘quinto’, que é a institui¢cdo questionada.

“Portanto, da perplexidade que ndo venci na andalise
literal, saio para o entendimento que me parece mais coerente
com alguns principios fundamentais: primeiro, com a
evidéncia - sO0 poderia ser vencida por uma expressa e
manifesta dic¢cdo constitucional em contrariof,] de que, como

assinalou ha pouco o Ministro Celso de Mello, os Juizes sd@o

205 Qupremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n.

29, 217-219.
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todos e apenas Juizes de um Tribunal de Alcada; de outro,
como ja o notara e vejo antecipado na intervencdo do Ministro
Moreira Alves, que nenhuma razdo sistemdtica explicaria o
tratamento diverso que se pretende, em nome do futuro dos
Juizes do Tribunal de Al¢cada, para as Justicas estaduais, se é
certo que a norma do art. 94 é expressamente abrangente de
outra situac¢do similar a da Justica federal ordinaria, onde,
porém, nao incidindo o art. 93, III, ja ndo existira a solucgdo

que aqui se defende.

7

“De outro lado, e este, para sim, é o ponto fundamental
— poe-se a teleologia da institui¢cdo do ‘quinto’. Decerto ndo a
inspirou, na sua criacdo brasileira (creio que sem paralelo no
Direito comparado), e na sua evolu¢do, a preocupacdo de criar,
ao lado da carreira da Magistratura por concurso, o que agora
se defende — wuma segunda carreira, a dos Advogados e
membros do Ministério Publico, que a iniciariam quando
nomeados para o Tribunal de Al¢cada e a encerrariam quando
promovidos ao Tribunal de Justica. O que se pretendeu, no
interesse publico — e essa justificacdo se tornou um lugar-
comum de todas as discussoes sobre o quinto — foi o que se tem
chamado, metaforicamente, de oxigenacdo dos tribunais; foi
levar aos tribunais, sejam eles quais forem, a perspectiva, a
[6ptica] da experiéncia juridica e, particularmente, da
experiéncia forense, de advogados e membros do Ministério
Publico. Para que se conjugassem com a dos outros juizes, que
a formaram pelo curso da longa travessia dos graus inferiores

da Magistratura™°°.

De todos os integrantes do tribunal, apenas o
Ministro Moreira Alves estivera, nessa condi¢do, no julgamento
da Representacao n. 1.006, permanecendo fiel ao seu
posicionamento anterior. Da mesma forma o fizera o Ministro
Paulo Brossard que, embora tenha ingressado no tribunal
depois do julgamento daquela representacao, participou como
advogado do tribunal gatcho dos debates travados por ocasiao

da representacido n. 879, propugnando, portanto, pela

206 Supremo Tribunal Federal. Acio Direta de Inconstitucionalidade n.

29, 235-236.
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constitucionalidade do dispositivo entao impugnado.

Alias, apesar de ter se filiado a minoria, foi do
Ministro Paulo Brossard o argumento mais forte em todo o
julgamento, pois, apontando wuma inovacao até entao
desapercebida, logrou justificar a necessidade do tribunal

rever a orientacao firmada antes da constituicao.

Ao notar que nao mais havia no texto
constitucional a exigéncia de que o advogado estivesse a atuar
no momento da indicacdo ao quinto, permitiu distinguir a
situacao pré-constitucional da que surgiu apo6s outubro de
1988. Agora, a exigéncia era de que o indicado ao quinto
possuisse experiéncia de dez anos na advocacia ou no
Ministério Publico, logo tornou-se pouco importante a
condicdao de magistrado daqueles que no tribunal de alcada nao

deixam de ser quem sao e nao perdem a experiéncia anterior.

Além desse argumento novo, o Ministro Brossard
reviveu a velha alegacido de cunho corporativo, que, agora,
como acreditou, encontrava na constituicdo um certo amparo:
o de que quatro quintos dos assentos nos tribunais de justica

estariam reservados aos magistrados de carreira.

Contestou especificamente esse argumento o
Ministro Francisco Rezek que, acompanhando o relator, julgou
procedente a demanda deixando expressa a inexisténcia da
suposta protecao constitucional a ascensao funcional dos juizes

de carreira.

“O que o constituinte vem prescrevendo, desde 1934,
quanto a composicdo dos tribunais, é a garantia do quinto
para advogados e procuradores. Nao ha, creio eu, numa
garantia constitucional dos quatro quintos. Isto é uma

ilacdo.

“E importante prestigiar a idéia de que a garantia
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constitucional é a do quinto para as classes presumidamente
minoritarias, e ndo a dos quatro quintos para a classe
dominante nos tribunais. Se pensamos em tribunal cujo nimero
de assentos ndo seja miultiplo de cinco, se nos defrontamos com
o problema da fracdo, o que é preciso prestigiar, o quinto ou os
quatro quintos? Naturalmente o quinto, porque a ele se refere
a garantia constitucional. Assim, no tribunal com vinte e
quatro assentos (um quinto desse numero sdo 4,8) so se
satisfaz ao constituinte ali instalando cinco egressos das duas
classes que ndo a magistratura de carreira. Se o tribunal tem
vinte e seis assentos (um quinto disto sdo 5,2), haveremos de
prestigiar a Carta preservando seis assentos. Num e noutro dos
exemplos aqui recolhidos ocorre o sacrificio da integralidade
dos quatro quintos exatamente porque estes ndo configuram

uma garantia constitucional”?°7.

O Ministro Brossard também ensaiou no seu voto
a questionavel tese de que o Supremo Tribunal mudou sua
orientacdao  “original” influenciado pelo estatuto da
magistratura. Como visto anteriormente, a referéncia a lei foi
despretensiosa por parte dos que nela poderiam ter se apoiado,
ganhando muito mais énfase nos votos contrarios a sua

orientacao.

Dos onze ministros, sete votaram pela
inconstitucionalidade das resolucdoes gatucha e paranaense.
Capitaneados pelo Ministro Brossard, os Ministros Néri da
Silveira, Sydney Sanches e Octavio Gallotti opinaram em
sentido contrario. Idéntica sorte teve a acao direita de

inconstitucionalidade n. 29, julgada no mesmo dia.

Ambas as decisdées foram embargadas de
infringéncia, tendo os recursos sido julgados, em conjunto, em
17 de dezembro de 1990. Foi relator dos embargos na acao

direta n. 29 o Ministro Marco Aurélio, que ocupou vaga

207 Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n.

29, 317.
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decorrente da aposentadoria do Ministro Carlos Madeira
(contrario a canalizacao). Também o Ministro Carlos Veloso
passou a integrar o tribunal ap6s o primeiro julgamento,
substituindo o Ministro Francisco Rezek (igualmente

contrario).

Em seu voto o relator rememorou todos os
argumentos ja exaustivamente discutidos. Merece destaque,
porém, o reforco a demonstracao de que a constituicdo vigente
aparentemente admitira o aspecto corporativo, classista,

registrado, expressamente, nos anais da constituinte.

“Os trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte
revelam que a certa altura, por iniciativa do chamado
‘Centrao’, suprimiu-se a expressdo ‘e a classe de origem’, sendo
que, a seguir, deu-se a recomposi¢cdo do texto da Comissao de
Sistematiza¢do, mediante aprovacdo de emenda do Constituinte
Lézio Sathler, sendo registrada a existéncia de emenda, de
idéntica evergadura, da autoria do Constituinte Marcio Braga.
No encaminhamento da votacao, o Constituinte Nelson Jobim
teve oportunidade de ressaltar a inconveniéncia de preservar-
se o quadro decorrente do sistema anterior no qual — segundo
ressaltou — por forca da previsdo explicita do artigo 100, § 4°
da LOMAN, os egressos do quinto ombreavam, em pé de
igualdade, com os demais colegas do Tribunal de Al¢cada, como

se magistrados de carreira fossem. Eis o teor da exposi¢cdo:

“Sr. Presidente, Srs. Constituintes, pretendem o0s
Constituintes Marcio Braga e Lézio Sathler a recomposicdo do
texto da Comissdo de Sistematiza¢cdo. Isso representa o
acréscimo, no texto do ‘Centrao’, da expressdo ‘e a classe de
origem’ e decorre da seguinte circunstancia: nos Estados onde
ha Tribunal de Al¢cada e Tribunal de Justica, evidentemente,
um quinto das vagas nesses tribunais corresponde a classe dos
advogados e ao Ministério Publico. Por forca do dispositivo
acrescentado na Lei Organica da Magistratura Nacional, todos
os advogados e membros do Ministério Piublico que
ingressarem no quinto do Tribunal de Algada, quando da

promocgdo, concorrerdo ao quinto do Tribunal de Justi¢ca nas
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vagas dos juizes de carreira, o que importa, no Tribunal de
Justica, uma distor¢do substancial no tocante a composig¢ao do
Tribunal de Justica. O Tribunal de Justica — diz a Constituicdo
— compor-se-a de um quinto por classistas oriundos das classes
dos advogados e do Ministério Publico; os outros quatro
guintos, de juizes de carreira, ou seja, aqueles que ingressaram
na carreira da magistratura desde o primeiro grau até
chegarem ao ultimo grau de jurisdi¢cdo. O texto do ‘Centrdo’,
tendo suprimido a expressao ‘e a classe de origem’, faz com que
a distorcdo existente hoje se mantenha, qual seja, a de que os
Tribunais de Justica possam ter, objetivamente, nitmero de
juizes e desembargadores de origem classista superior ao de
juizes de carreira. Com a reintroducdo ‘e a classe de origem’ no
texto do Centrdo recompomos o equivoco existente no atual
sistema, que tem ensejado uma série de discussoes judiciais —
no Rio Grande do Sul, principalmente — sobre o problema de
preenchimento da vaga relativa ao quinto constitucional nos
Tribunais de Justica. Creio, Sr, Relator, que a aprovagdo do
destaque incluindo a expressdo ‘e a classe de origem’ ira
trangiiilizar o Poder Judicidario e minimizar por completo as
discussoes relativas ao preenchimento de vaga nos Tribunais

por parte de magistrados oriundos do quinto constitucional”°8

Para o relator dos embargos, o principio dos
quatro quintos mostrou-se suficientemente forte para
determinar a formulacao de um critério misto na solucao do
caso, pois ao tempo em que se manteve atrelado a uma
exigéncia residual trazida pela antiga constituicao (o efetivo
exercicio da advocacia), aderiu a tese da reserva de vagas aos
magistrados de carreira que supo6s existir na constituicao
vigente. Diante disso, concluiu que os juizes de alcada
oriundos do quinto simplesmente nao poderiam ser

promovidos, julgando improcedente os embargos.

“Data venia do entendimento sufragado no julgamento

208 Qupremo Tribunal Federal. Embargos de Infringéncia na Agao Direta

de Inconstitucionalidade n. 29, 162-161.



109

em revisdo, descabe cogitar da possibilidade de os integrantes
do quinto nos Tribunais de Al¢ada virem a disputar vaga nos
Tribunais de Justica, situada nos quatro quintos, com o0s
magistrados de carreira. A letra expressa da Constituicdo
vincula o acesso, ao primeiro exame, a origem, seguindo-se a
dispositivos que tratam exclusivamente da vida funcional
daqueles que comecaram a caminhada no primeiro patamar,
sujeitando-se a concurso de provas e titulos e a lenta
movimentacdo de entrdncia a entrancia. Resultou, conforme
depreende-se das palavras do proficiente Deputado Nelson
Jobim, da necessidade de preservar-se os quatro quintos de
juizes realmente de carreira, evitando-se, com 1isto, na
composicdo dos Tribunais, o abalo da proporcionalidade.
Quando do encaminhamento da votag¢do fez-se referéncia,
inclusive, ao inconformismo gerado pelo artigo 100, § 4° da
LOMAM que motivou a jurisprudéncia desta Corte. Como,
entdo, declard-lo em vigor? A distingdo é harmoénica com o
principio da igualdade, face as peculiaridades funcionais dos
envolvidos na questao. Dificil é conceber que se tenha em pé de
igualdade, para movimentacdo e apenas para isto, juizes que
trilharam caminhos distintos. Muitos com carreira viabilizada
por concurso ptublico e alguns nomeados sem a feitura deste
tltimo, com a queima de etapas que, ndo fosse assim, para
chegarem a magistrados teriam que enfrentar. A quebra do
principio isonémico também decorre da diversidade de
situagdo dos magistrados de carreira nos diversos Estados.
Naqueles em que ndao existem Tribunais de Alcada concorrem,
entre si e apenas entre si, as vagas da magistratura de
carreira no Tribunal de Justica e, entdo, os quatro quintos sao
preservados. Nos Estados em que existam Cortes de Alc¢ada
concorrem ndo so6 entre si, mas, também, considerados aqueles
que ingressaram na Corte nas vagas do quinto, esvaziando-se o
percentual que lhes ¢é préprio. Dificil é conciliar o
inconcilidvel, ou seja, a movimentacdo para cargos que
inegavelmente integram carreira, porque previsto acesso por
antigiiidade e merecimento aos Tribunais de Justica, daqueles
gque, na origem, ndo ocupam cargos nela compreendidos. Sim,
aos cargos do quinto existentes nos Alcadas ndo concorrem os
magistrados da ultima entrdncia — imediatamente anterior — e,

portanto, sdo cargos que ndo estdo na carreira da
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magistratura, sendo preenchiveis, por isso mesmo, Ssem
concurso publico, apenas exigindo-se, sem demérito, os
predicados ja referidos e que constam no artigo 94 e a selecdo
mediante lista séxtupla organizada pelo 6rgao de classe e
reduzida a triplice pelo Tribunal. A conclusdo até aqui
prevalente conduz a quadro duplamente prejudicial a carreira.
O acesso ao Tribunal de Justica faz-se considerada vaga
compreendida nos quatro quintos e, portanto, de carreira,
abrindo-se, no Alcada, ndo uma vaga a esta ultima - a

carreira, mas sim ao quinto.

“Ndo, Sr. Presidente, em pé de igualdade devem ser
colocados os principios constitucionais alusivos a composi¢cdo
dos Tribunais — o pertinente ao quinto e o relativo aos quatro
guintos. No caso, ndo se pode potencializar o primeiro em
detrimento do segundo, mesmo porque o tratamento
preferencial diz respeito a este ultimo, tanto que de maior
representatividade numérica. Os integrantes do quinto como
que complementam a composicdo dos Tribunais, no que trazem
cabedal de conhecimento equivalente ao dos magistrados de
carreira, acrescido de experiéncia que, de inicio, estes ndo
possuem, porque de hda muito ja distanciados da advocacia e do
Ministério Publico, se é que chegaram a atuar nos misteres

pertinentes”°9.

“Senhor Presidente, Senhores Ministros, o conflito entre
os artigos 93, inciso III, e 94 da Constituicdo Federal é
aparente. O primeiro, na alusdo ao respeito a classe de origem,
preserva a intangibilidade de uma carreira, alias, a tnica
relativa a Orgdos de Tribunal, a carreira dos magistrados que
nela ingressaram mediante concurso de provas e titulos e
passaram a ter a expectativa do direito de ascenderem de
entrancia a entrancia até alcancarem o dapice que ¢é
representado pelo cargo de Desembargador. A Constituicdo
visa evitar surpresas de percurso, mediante o aumento da
clientela e, portanto, afunilamento inigualavel, justamente

gquando, apés anos e anos de sacrificio e dedicacdo, apés

alcancarem todas as entrancias, chegam ao Alcada,

2°9 Supremo Tribunal Federal. Embargos de Infringéncia na Ac¢do Direta

de Inconstitucionalidade n. 29, 154-165.
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avizinhando-se o acesso ao cargo consagrador. A
participacdo daqueles que, justificadamente, ndao tiveram
de percorrer a trajetéria pertinente as diversas
entrancias e, portanto, ingressaram diretamente no
Alcada, mostra-se até mesmo desigual, porque é sabido
contarem com maior mobilidade politica do que os colegas
que iniciaram carreira mediante, apenas, o esforco
intelectual préprio. A magistratura de carreira estdo
asseguradas vagas nos Tribunais de Justica que
representam quatro quintos da composi¢cdo e este
percentual é resguardado pela parte final do preceito do
inciso III do artigo 93 da Lei Basica. O advogado ou
membro do Ministério Publico que opta pela magistratura
tem trés caminhos a escolher — o da carreira, sujeitando-
se ao concurso publico de provas e titulos, o do embate
junto a classe (na selecao para a lista séxtupla), ao
Tribunal (na manutencdo do nome na lista, em que pese
reduzida a triplice) e, por fim, perante o Executivo (na
nomeacdo como ato politico e administrativo derradeiro).
Nem se diga que a conclusdo em torno de os cargos do
Alcada serem de provimento isolado obstaculiza o acesso
ao Tribunal de Justica respectivo, pois tanto o advogado,
quanto o membro do Ministério Piublico, sdo senhores da
definicdo do cargo a ser preenchido, podendo concorrer,
como tais e atendido o requisito temporal alusivo a
experiéncia, quer as vagas do Alc¢ada, quer as do Tribunal de
Justica. A deliberacgdo pertinente a eles, e tGo-somente a eles, é
facultada, cientes, de inicio, de que, logrando sucesso,
deixardo para trds a atividade que os credenciou, passando a
ocupar cargo definido que ndo se encontra em qualquer
carreira. Descabe cogitar de ingresso em uma nova carreira,
mesmo porque dificil é conceber agasalhe a Constituicdo
Federal, no particular, carreira sem que o integrante tenha
nela ingressado por concurso publico. A referéncia "a classe de
origem" ndao pode ter alcance perquirido sem levar-se em conta
principio que mereceu nao apenas alusdo na atual Carta, mas
sim disciplina mediante artigo individualizado - artigo 94 -

com referéncia explicita em vdrios outros e que, ligado a
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necessdaria participacdo de advogados e membros do Ministério
Publico na composicdo dos Tribunais, mostra-se abrangente
ndao contemplando, ao menos quanto as Cortes Estaduais,
qualquer excecdo. Impossivel ¢é atribuir ao Legislador

Constituinte de 1988 a atecnia maior de lanca-la - a excecdo -

7

em inciso de artigo anterior, quando a boa técnica é no sentido
de considerar como campo proprio o relativo ao artigo que
prevé a regra, quer no corpo deste ultimo, do préprio artigo,

quer em paragrafo a ele correspondente”°.

Nenhum dos ministros aderiu aos fundamentos
do voto do relator, sendo que todos os que participaram do
julgamento anterior mantiveram as razdes do seu decidir.
Quanto ao Ministro Carlos Velloso, ndo acompanhou o seu
antecessor e fez a balanca pender menos para o lado da
maioria, pois se perfilou aos que acreditavam nao ter sido
recepcionada a lei da magistratura, opinando pela procedéncia

dos embargos.

Assim, por seis votos a cinco, rejeitou o Supremo
Tribunal os embargos a decisdo na acao direta n. 29. Também
foram rejeitados pela mesma maioria os embargos infringentes
na acao direta n. 27. Nesta ultima, o Tribunal de Justica
paranaense ainda tentou prolongar a discussdo valendo-se de
embargos de declaracao para que, revisando o julgamento, o
tribunal deixasse claro qual o mecanismo de promocao para os
juizes de alcada oriundos do quinto, uma vez que dez votos
afirmaram a possibilidade de sua efetivacdo, mas estes se
dividiram a metade no tocante a definicdo da vaga a ser

ocupada.

Contudo, nao logrou sucesso, restando encerrada
a questao no sentido de que os juizes de alcada, independente

da origem, concorressem a promoc¢ao como magistrados que

21 Supremo Tribunal Federal. Embargos de Infringéncia na A¢do Direta

de Inconstitucionalidade n. 29, 172-174.
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eram, deixando livre o quinto constitucional para advogados e

promotores ainda em exercicio no tempo da indicacao.
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1.4. A Acao Direita de Inconstitucionalidade n. 813, de
9 de junho de 1994

Menos de quatro anos depois, em 9 de junho de
1994, o Supremo Tribunal voltou a se deparar com a
mesmissima controvérsia sobre o quinto constitucional. Agora,
o dispositivo impugnado pela Ordem dos Advogados estava na

Constituicao do Estado de Sao Paulo?'.

A norma paulista dispunha exatamente da forma
declarada inconstitucional nas acbes diretas nn. 27 e 29,
determinando que as vagas destinadas ao quinto fossem
preenchidas pelos juizes de al¢cada oriundos do Ministério

Publico e da advocacia.

Apesar de abordar tema aparentemente esgotado
sobre o qual o tribunal firmara definitivamente posi¢ao, a
renovacao do quadro de ministros ensejou que o assunto fosse
revisitado. Deixaram o Supremo Tribunal os Ministros Aldir
Passarinho e Célio Borja, ambos contrarios a canalizacao do
quinto e, em seus lugares, entraram os Ministros Rezek e Ilmar
Galvao. O Ministro Rezek, porém, participara do julgamento
das acOes diretas anteriores, manifestando-se pela

inconstitucionalidade das normas gatcha e paranaense.

Foi relator o Ministro Carlos Velloso que, como
visto, posicionou-se pela constitucionalidade da canalizacao do
quinto em momento anterior. Novamente o seu voto foi nesse
sentido. Antes de adentrar o mérito, porém, sentiu-se obrigado

a justificar porque reabria a discussao.

O relator fundamentou sua decisdo de julgar

21 Constituicao do Estado de Sdo Paulo, de 5 de outubro de 1989, art. 63.
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novamente algo que anteriormente ja havia sido julgado
argumentado, em sintese, que a seguranca juridica nao
corresponde ao imobilismo nem a cristalizacdo da
jurisprudéncia. Afirmou que a seguranca, ao revés, exige que,
sendo necessario, a estabilidade da interpretacao dé lugar a

sua revisao.

Ao fazé-lo, o relator acabou por dar énfase ao
aspecto pratico da jurisdicdo e, por via de conseqiiéncia, a
coisa julgada que, longe de constituir ou sustentar um
imperativo absoluto de imutabilidade, volta-se simplesmente a
realizacao daquilo a que se propoe a atividade jurisdicional:

solucionar o conflito de interpretacao atual que a provocou.

Quando chegou a questio de fundo, porém,
contrariando o espirito da introduc¢ao ao seu voto, ndo apontou
nada de novo, tanto que apenas se limitou a transcrever os

argumentos que montou nos julgamentos anteriores.

O Ministro Rezek, por sua vez, notou com
precisdo que, a pretexto de tentar compreender a decisao do
Supremo Tribunal nas acdes diretas nn. 27 e 29, alguns
tribunais locais estavam mesmo a desrespeita-las, pois, sobre o
suposto fato de nao ter se formado maioria no ponto relativo a
promocao dos juizes de alcada chamados classistas,
continuaram a fazer o que lhes havia sido proibido: preencher

o0 quinto do tribunal de justica com magistrados.

O Ministro Ilmar Galvao, antecipando o voto nem
tao imprevisivel do Ministro Paulo Brossard, resgatou o
argumento de que o tribunal s6 mudara sua posicdo em razao
do advento do estatuto da magistratura e, combinando-o com a
interpretacao do Ministro Marco Aurélio nas acoes diretas
anteriores, que foi buscar na mente de alguns constituintes as

razoes da constitui¢do, concluiu que nao mais tinha sentido a
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manutencao da jurisprudéncia até entao dominante, julgando

improcedente a demanda.

O Ministro Marco Aurélio, agarrando-se a um
tecnicismo, desprezou os antecedentes, pois, alegando a sua
substituicao por outros sem orientacao definida (os acérdaos
dos embargos infringentes), afirmou que a questao ainda
estava em aberto. Sobre o fundo, adotou as razoes do relator e,
mantendo-se fiel as suas premissas basicas, admitiu a

possibilidade da canalizacao do quinto.

Mas, entre todos os votos vencedores, é o do
Ministro Paulo Brossard aquele que se deve dar maior atencao,
pois nele, apesar de algumas consideracées inadequadas
(corporativismo dos quatro quintos) e equivocadas (influéncia
decisiva da lei da magistratura), estda materializada a mais
perfeita interpretacao sobre o quinto constitucional na nova

ordem.

Nao que haja no voto algo de original, afinal
limita-se a reproduzir o que disse por ocasidao do julgamento
das acoes diretas nn. 27 e 29, mas ¢é exatamente nesses
argumentos, como ja foi dito, que reside a tunica razdao que
autoriza a virada jurisprudencial que de fato se verificou. De
original em relacdo ao seu voto anterior, s6 a abordagem a

questao da estabilidade.

“Senhor Presidente, quando do julgamento das ADIs n°s
27 e 29, em 1988, ocupei-me do assunto em seus vdarios
aspectos; aos votos entdo enunciados nada tenho a retirar,
nem a aditar; mantenho-os, portanto, reservando-me o

direito de juntd-lo ao breve voto que vou proferir.

“A tese em debate vem sendo apreciada neste Tribunal
faz mais de vinte anos; como Advogado do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, participei do julgamento das

Representacoes 879 e 881, ocorrido em 13 de dezembro de 1972,
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gquando a orientacdo impugnada na ADI 813-SP, veio a

prevalecer.

“O eminente Advogado do Conselho Federal da Ordem,
Professor Yves Gandra da Silva Martins, iniciou sua brilhante
oracdo, salientando a importdncia da seguranca juridica e da

manutencdo da jurisprudéncia.

“Ninguém nesta Casa ou fora dela contestaria a tese,
nem sua justeza; essa necessidade é manifesta. Mas também é
evidente que a desejada estabilidade nao ha de ser absoluta.
Ndao faz muito, mudamos a jurisprudéncia relativa a
responsabilidade penal dos prefeitos. De 1971 a 1993, o
Tribunal adotou determinada orientagdo; nesse sentido arrolet
no meu voto trinta julgados. Com o correr do tempo algumas
inflexoes foram feitas, de maneira a aluir a solidez e o carater
absoluto do principio enunciado. Contudo, outro dia, por
unanimidade de votos, sendo Relator o eminente Ministro
Carlos Velloso, o Tribunal fez uma correg¢do, a meu juizo
oportuna, e acertada; foi no Habeas Corpus 70.671-PI. A
estabilidade é necessaria? E. E louvdvel? E. Mas se o Tribunal
se convence que deve mudar, por amor a jurisprudéncia ndo
deve deixar de fazé-lo. Deve fazé-lo e deve ter a humildade de
confessa-lo. Nao ¢é sendo mudando que se corrige um
entendimento menos feliz. Tomada uma posi¢cd@o mais ou menos
acertada, se com o correr do tempo a Corte se convence que
outra solucdo melhor existe, ela tem o dever intelectual, moral,
politico e social de corrigir-se, mudando e assumindo a
responsabilidade de mudanca. Afinal de contas ja se disse que

sapientis este mutare consilium.

“Ainda mais, ndo se pode ignorar que a Corte tem se
dividido na apreciacdo da tese. A controvérsia chegou ao
Tribunal em 1972, quando o entdo Procurador-Geral da
Repiiblica e atual decano do Supremo, Ministro Moreira Alves,
ajuizou duas representacoes, impugnando preceito do Cdédigo
de Organizacao Judiciaria do Rio Grande do Sul e Resolucdo do
Tribunal de Justica de Minas Gerais; ambas as normas
impugnadas, inspiradas no precedente paulista de 1951,
estabeleciam que advogados e membros do Ministério Publico

nomeados para o quinto do Tribunal de Al¢ada nao ficavam
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impedidos de ascender ao Tribunal de Justica, por
merecimento, nas vagas reservadas ao quinto, conservando,
para esse efeito, a qualidade profissional origindria, de
advogados e procuradores, que permitiram chegassem ao
Alcada. Em 13.XII1.72, por 8 a 2, na Rep. 879, do RGSul, relator
o Ministro Anténio Neder, RTJ 67-630, e por 8 a 3, na Rep.
881, de Minas Gerais, relator o Ministro Djaci Falcdo, RTJ 66-

631, 0 STF a ambas julgou improcedentes.

“Ocorre que em marc¢o de 1979 foi promulgada a Lei
Complementar n. 35, Lei Organica da Magistratura, cujo § 4°
do artigo 100 consagrou a orientacdo minoritdria no Supremo
Tribunal Federal, dispondo que "os juizes que integram os
Tribunais de Alcada somente concorrerdo as wvagas dos
Tribunais de Justica correspondentes a classe dos
magistrados". Embora a LOMAM devesse entrar em vigor
quatro dias depois, por maioria, 7 a 4, a interpretacdo por ela
adotada veio a prevalecer na Representacdo 1006, relator
Ministro Leitdo de Abreu, acérddo de 10.V. 79, RTJ 92 - 460,
cuja ementa reproduz o texto legal. Dos quatro votos vencidos,
dois foram explicitos em declarar que a lei ainda ndo estava
em vigor e por isso deixavam de considerda-la. Passaram-se
quatro anos e meio e no julgamento do RE 100.554, relator o
Ministro Rafael Mayer, acérddo de 18.XI1.83, foi mantida a
solu¢do da LOMAN, RTJ. 113-1264. O Ministro Munoz
submeteu-se entdo a interpretag¢do acolhida pela lei, p. 1272.
Outros cinco anos, quase, transcorreram e, no julgamento do
RE 108.571, acérddo de 12.VIII.88, relator o Ministro Néri da
Silveira, DJ 23.1X.88, Ementario 1516-5, no mesmo sentido foi

a decisdo do Supremo.

“Ja sob a Constituicdo de 88, o Conselho Federal da OAB
ajuizou as acobes diretas 27 e 29, impugnando a
constitucionalidade de assentos regimentais dos Tribunais do
Parand e do Rio Grande do Sul, que voltaram a permitir o
acesso do quinto do Alcada para o quinto do Tribunal de
Justica, inspirados no que a Constitui¢cd@o consignara no inciso
II do seu artigo 93, "o acesso aos tribunais de segundo grau
far-se-a por antiguidade e merecimento, alternadamente,
apurados na tultima entrdncia ou, onde houver, no Tribunal de

Al¢cada, quando se tratar de promoc¢do para o Tribunal de
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Justica, de acordo com o inciso II e a classe de origem". Foram
seus relatores, respectivamente, os Ministros Célio Borja e
Aldir passarinho. Por 7 a 4, o Supremo julgou procedente
ambas as acodes, RTJ 132-945 e 132-483. Aos dois julgados
foram opostos embargos, relatores os Ministros Aldir
Passarinho e Marco Aurélio. Por acérddos de 17.XII.90, o STF
os rejeitou; contudo, a divisdo foi maior, 5 a 5, mas o voto
divergente de ambas as correntes que concluia pela
impossibilidade dos juizes do Alcada integrantes do quinto
chegaram ao Tribunal de Justica, porque ocupantes dos cargos
isolados, deu maioria a que se conservava fiel a orientacdo

anterior, espelhada na LOMAN, RTJ 134-963 e 133-955.

“Passados cinco anos e meio, ainda pelo Conselho
Federal da OAB, foi aforada a presente acao direta 813, desta
vez argiiindo a inconstitucionalidade do § 3° do art. 63, da
Constitui¢do paulista, verbis, ‘as vagas dessa natureza (do
quinto) ocorridas no Tribunal de Justi¢ca serdo providas com
integrantes dos Tribunais de Alcada, pertencentes a mesma
classe, pélos critérios de antigiiidade e merecimento

alternadamente, observado o disposto no art. 60’

“A seguranca juridica é necessaria, sem dtvida. No caso,
porém ndo se pode falar propriamente em estabilidade da
jurisprudéncia do Tribunal, porque, por motivos conhecidos e

ponderaveis, ela tem oscilado de 1972 a 19947%*2 (154-157).

“A Constituicdo de 1934 ndo falava em tempo de
advocacia ou de Ministério Publico; a Constituicdo de 46
exigiu, porém, que os escolhidos, de notério merecimento e
reputacdo ilibada, contassem com dez anos, pelo menos, de
pratica forense. Ocorreu, no entanto, um fato que veio a
justificar a alteracdo desse preceito. Embora fosse claro que a
Constituicdo desejasse inserida nos Tribunais a experiéncia
profissional de advogados e membros do Ministério Publico,
deu-se no Parand nomeacdo para desembargador de
funcionario na Secretaria do Tribunal de Justica, Revista dos

Tribunais, 284-649 a 664, 31 a 38. Este fato, é notério,

212 Qupremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.

813, 154-157.
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inspirou a Emenda numero 16, de 1965, a Constituicdo de 46,
tornando explicito o que era 6bvio, ao aludir a ‘advogados que

estivessem em efetivo exercicio da profissao’.

As constituicoes posteriores mantiveram a clausula
‘advogados em efetivo exercicio da profissdo’, cldusula que
ensejou alguma divergéncia no seio do Supremo Tribunal
Federal. Alguns Ministros entenderam que o efetivo exercicio
da advocacia era no momento do ingresso na magistratura, no
Tribunal de Justica ou no Tribunal de Algcada, mas, tendo
ingressado neste, a exigéncia constitucional estava atendida se
viesse a ser promovido ao Tribunal de Justica no
preenchimento de vaga reservada ao quinto constitucional.
Assim entendeu o Supremo Tribunal ao julgar as
Representacoes 879 e 881, do Rio Grande do Sul e de Minas
Gerais, relatores os Ministros ANTONIO NEDER e DJACI
FALCAO™3.

“Posteriormente, a Lei Complementar numero 35, de 14
de marcgo de 1979, dispondo sobre a Magistratura Nacional,
adotou outra orientacdo, a que ficara vencida no Supremo

Tribunal Federal quando dos referidos julgados de 197272'4,

“A nova Constitui¢cdo, no entanto, nado repetiu a clausula
que vinha da Emenda nimero 16, de 1965, e fora reproduzida
pela Constitui¢cao de 1967, pela Emenda nitmero 1, de 1969, e
pela Emenda numero 7, de 1977, antes lhe deu outra versdo ao
exigir que o advogado para ser nomeado para tribunal tivesse
‘mais de dez anos de efetiva atividade profissional’, e ndo mais

que estivesse ‘em efetivo exercicio da profissao’.

Ndo foi inutilmente que a Constitui¢cdo de 1988 deixou de
empregar a expressdo ‘advogados... em efetivo exercicio da
profissdo... com dez anos, pelo menos, de prdtica forense’,
passando a usar ‘advogados... com mais de dez anos de

atividade profissional...”. A anterior redacdo, para alguns

213 Qupremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.

813, 164-

165.

214 Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.

813, 166
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\

intérpretes, presos a letra da lei, exigiria que o advogado
estivesse de escritéorio aberto, das voltas com prazos e
audiéncias e recursos para poder ser nomeado magistrado;
com a nova redacdo essa interpretacdo literal ndao teria

cabimento ™15,

Também o Ministro Celso Mello se manteve fiel
ao seu voto anterior, limitando-se a discutir mais a fundo a
estabilidade das decisOes judiciais, afirmando que, apesar da
importancia da manutencao dos precedentes, nao se furtou a

reexaminar a questao.

“Tenho para mim, Sr. Presidente, que oscilacoes
hermenéuticas em torno de graves questdes constitucionais,
especialmente quando tenham sido elas objeto de recentes
decisoes desta Supremo Corte, afetam seriamente o desejavel
coeficiente de seguranca juridica que os pronunciamentos dos

Tribunais devem sempre proporcionar.

“Ndo se pode desconhecer que a experiéncia decorrente
da atividade jurisprudencial das Cortes judiciarias, embora
ndo sendo estdtica e nem imobilizante — especialmente dentro
de um sistema juridico que nao consagra a doutrina do stare
decisis — deve revestir-se do necessario grau de estabilidade,
em ordem a ndo gerar, no ambito das formacdes sociais,
quaisquer incertezas ou controvérsias na interpretacdo do

sistema de direito positivo do Estado.

“A estabilidade das decisoes judiciais, notadamente
daqueles emanadas do Supremo Tribunal Federal, tem, na
observancia criteriosa dos precedentes judiciais, um
relevantissimo fator de preservacdo da seguranca juridica,
como ressalta, em sua classica obra ‘The Nature of the
Judicial Process’, o Justice da Suprema Corte Americana
BENJAMIN NATHAN CARDOZO.

“Mesmo tendo presentes a inquestionavel autoridade, a

significacdo juridica e a importdncia politico-social dos

215 SQupremo Tribunal Federal. Acido Direta de Inconstitucionalidade n.
813, 166-167.
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precedentes firmados pelo Supremo Tribunal Federal na
resolucdo das grandes controvérsias constitucionais, procedi,
ainda assim, a uma nova andlise das teses que se antagonizam,
em tema de quinto constitucional, no ambito deste processo

de controle normativo abstrato.

“Contudo, mesmo apods essa nova reflexdo sobre o tema,
peco vénia para insistir no entendimento que perfilhei, em
longo voto, tanto por ocasido do julgamento da ADIn 27 e da
ADIn 29 (RTJ 132/497-501 e RTJ 132/956-960), quanto da
apreciacdo dos embargos infringentes que vieram a ser opostos
aos acoéorddos proferidos naqueles mesmos processos (RTJ

133/988'995 e RTJ 134/997-1003)”216.

O Ministro Sydney Sanches, que votou pela
improcedéncia da demanda, fez uma severa critica ao controle
de constitucionalidade abstrato brasileiro que, conforme
acreditava, permitia o surgimento de incoeréncias na
interpretacao constitucional afirmada pelo Supremo Tribunal.
E importante observar, porém, que tal critica nio pode mais
subsistir diante da postura recentemente adotada pelo tribunal

na reclamacao n. 1.880 (agravo e questao de ordem).

“Sr. Presidente, pelo nosso sistema constitucional, em
acdo direta de inconstitucionalidade, quando o Supremo
Tribunal Federal declara a inconstitucionalidade de um ato
normativo estadual, somente este é que fica atingido. Nada
impede que outro ato normativo estadual, embora tratando da
mesma questdo enfrentando a mesma situacgdao fatica e juridica,
seja examinado com amplitude pelo Tribunal, chegando,
inclusive, eventualmente, a conclusdo diversa. Isso mostra a

deficiéncia de nosso sistema.

“O que me parece chocante é que se possa declarar a
inconstitucionalidade do acesso de membros do quinto do
Tribunal de Al¢cada do Parand e do Rio Grande do Sul para o

Tribunal de Justica e, eventualmente, noutro julgamento, a

216 Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.

813, 223-224.
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constitucionalidade do acesso dos membros do quinto do
Algada de Sdo Paulo para o seu Tribunal de Justica. Mas a
verdade é que a presente ac¢do tem inteira autonomia, porque
seu objeto é outro, a norma impugnada é outra, embora a tese

em discussdo seja a mesma.

“Confesso que se o Tribunal propendesse, agora, pela
manuteng¢do do entendimento adotado nos casos do Rio Grande
do Sul e do Parana, cada qual dos Ministros ressalvando seu
ponto de vista, vencido, com foi o meu, na ocasiao, eu aderiria
a esse entendimento, em homenagem ao precedente e a
uniformidade, ainda que contrariado, intimamente, em minha
convicgedo, porque vejo grandes riscos nas bruscas mudancas
de orientacao do Tribunal, sobretudo em questoes

constitucionais ™.

Em suma, com a excecao do Ministro Marco
Aurélio, todos os demais ministros que participaram de alguma
das etapas do julgamento das acoes diretas nn. 27 e 29
mantiveram a mesma orientacao que manifestaram naquela
ocasidao. Contudo, com a substituicido do Ministro Aldir
Passarinho pelo Ministro Ilmar Galvao, a balanca pendeu para
o lado dos que aceitavam a constitucionalidade da canalizacao
do quinto pelos tribunais de alcada. Foram sete os votos nesse

sentido, e quatro pela inconstitucionalidade.

Também nessa acdo direta foram opostos
embargos infringentes que, como os anteriores, nao lograram
inverter a decisao. Julgados improcedentes pela maioria quase
quatro anos depois, em 11 de fevereiro de 1998, tiveram por
relator o Ministro Octavio Gallotti. Nessa ocasiao os Ministros
Rezek (contrario a canalizacdao) e Brossard (favoravel) ja
haviam sido substituidos pelos Ministros Mauricio Corréa e
Nelson Jobim, sendo que ambos deram pela improcedéncia do

pedido.

217 Supremo Tribunal Federal. Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade n.

813, 225-226.
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2. ANALISE DAS DECISOES SOBRE 0 QuUiNTO CONSTITUCIONAL

Como se podde observar, entre 1972 e 1994 o
Supremo Tribunal mudou duas vezes sua interpretacao sobre o
modo de efetivacao do quinto constitucional, pendendo ora por
aceitar como constitucionalmente adequado o ingresso de
advogados e promotores ja feitos juizes dos tribunais de
alcada, ora por entender que a constituicao exigiria o
provimento das vagas nos tribunais de justica diretamente com
indicados em listas encaminhadas pelas procuradorias de

justica e secoes locais da Ordem dos Advogados.

A norma constitucional que estd no centro da

discussao foi ensaiada na Constituicao de 1934: “[na]
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composicao dos Tribunais superiores serao reservados lugares,
correspondentes a um quinto do nimero total, para que sejam
preenchidos por advogados, ou membros do Ministério Pablico
de notdério merecimento e reputacao ilibada, escolhidos de lista

”218

triplice

Restrita, no que toca ao seu alcance, era norma
especial, voltada exclusivamente para uma fracdo dos
tribunais. Além disso, ainda nao havia nela a exigéncia
expressa de experiéncia profissional. O “notdério merecimento”
podia derivar, por exemplo, exclusivamente de mérito

académico.

Em 1937 a Constituicao dispos sobre o quinto da
seguinte maneira: “[na] composicao dos Tribunais superiores,
um quinto dos lugares seria preenchido por advogados ou
membros do Ministério Puablico, de notério merecimento e
reputacao ilibada, organizando o Tribunal de Apelacao uma
lista triplice”®'. Como se percebe, nao houve alteracao

substantiva em relacdo a norma de 1934.

O quinto ganhou nova dimensao, mais ampla em
termos de organizacao judiciaria, quando em 1946 a
Constituicdo estendeu a norma aos tribunais estaduais: “na
composicdao de qualquer Tribunal, um quinto dos lugares sera
preenchido por advogados e membros do Ministério Publico, de
notério merecimento e reputacao ilibada, com dez anos, pelo
menos, de pratica forense”??°, determinando, ainda, que o
Tribunal Federal de Recursos fosse composto, em um terco, por

advogados e promotores>?'.

218 Constituicdo de 1934, art. 104, § 6°.
219 Constituicao de 1937, art. 105.
220 Constituicao de 1946, art. 124, V.

22t Constituicdo de 1946, art. 103.
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Outro ponto importante de distincdo em relacao
as normas precedentes estava na expressa exigéncia de
experiéncia profissional, o que se fez impondo a escolha entre
advogados e promotores com mais de dez anos de pratica. A
Constituicdo reduziu “notério merecimento” a uma Ttunica

possibilidade: vivéncia forense.

Com isso, explicitou o propo6sito da norma, coisa
que em 1934 nao havia sido feita. Era a experiéncia forense o
que importava a Constituicdo, pois com ela poderiam os
“magistrados classistas” balancear a perspectiva dos tribunais
na aplicacao da lei. Se na década de 30 a norma tinha algum
carater corporativista — o que apesar de nao ser improvavel
efetivamente se desconhece, perdeu-o por completo na década

seguinte.

Em 1965 a disposicao foi reformada para que dela
constasse um novo requisito: a exigéncia de que o advogado
estivesse no efetivo exercicio da advocacia®*?>. Ao que parece,
incomodados pelo desrespeito a intencdo constitucional, os
militares que governavam o pais, impuseram ao Congresso

Nacional esta emenda para impedir abusos futuros.

Com tal providéncia, quem nao estivesse a
advogar nao poderia compor a lista triplice e, portanto, estaria
excluida a possibilidade de integrar o tribunal. A vontade da
constituicdo permaneceu a mesma, mas, em nome da
necessidade de potencializar a sua efetivacdo, um requisito

limitante veio a luz.

A Constituicdo de 1967223, bem como sua emenda
de 1969, repetiram a idéia da disposiciao de 1965: “na

composicao de qualquer Tribunal, um quinto dos lugares sera

222 Emenda Constitucional n. 16, de 26 de novembro de 1965, art. 18.

223 Constituicao de 1967, art. 136, IV.
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preenchido por advogados, em efetivo exercicio da profissao, e
membros do Ministério Publico, todos de notério merecimento
e idoneidade moral, com dez anos pelos menos de pratica

forense”224,

Contudo, estava ja a funcionar, desde 1951, um
tribunal de alcada em Sao Paulo e 14, montou-se um sistema
complexo com conseqiiéncias sobre o quinto. Os paulistas
tornaram-no ponto intermediidrio na organizacao judiciaria
para permitir que todos os seus juizes pudessem ser
promovidos ao Tribunal de Justica. Ao mesmo tempo,
segregaram os juizes oriundos do quinto, possibilitando a estes
a progressao nas vagas que o Tribunal de Justiga reservava ao
quinto. Assim, nao haveria mais neste tribunal assento algum
que pudesse ser preenchido por profissionais estranhos a

magistratura.

Tal solucao também foi adotada por outros
estados, entre os quais o Rio Grande do Sul (representacao n.
879) e Minas Gerais (representacao n. 881) e, como se viu,

foram estes os primeiros alvos do Supremo Tribunal Federal.

Hoje é possivel perceber que naquela ocasiao o
STF perdeu o foco da discussdo ao declarar a
constitucionalidade das disposicdoes gatcha e mineira, mas na
época pareceram mais fortes os argumentos “paulistas”,
baseados que estavam em uma experiéncia de mais de dez

anos.

Ao afirmar a suposta reserva dos quatro quintos
para a magistratura de carreira, o tribunal interpretou a norma
sobre o quinto sob um enfoque corporativista, afinal extraiu
uma norma de protecio a uma categoria funcional de um

dispositivo que pretendia apenas melhorar a prestacao

224 Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969, art. 144, IV.
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jurisdicional, ampliando o campo de visao do tribunal ao nele

agregar a experiéncia de outros profissionais do direito.

Nao me parece que na constituicao entao vigente
existisse qualquer protecdao a classe dos juizes, afinal todas as
garantias e vantagens estabelecidas em favor da magistratura
almejavam — como ainda hoje almejam — nao o beneficio dos
magistrados, mas, sim, possibilitar o exercicio da jurisdicao da
melhor forma possivel. Se essa protecdo de fato existiu em
algum momento — em 1934, por exemplo, época em que era

forte a idéia de um estado corporativo — ha muito se perdera.

A tUnica relacio possivel do quinto com o
corporativismo era a de exclusdao muatua, pois como a ampliacao
do horizonte do tribunal com a inclusao de advogados e
promotores — cada um com experiéncia profissional bastante
distinta da do outro e dos magistrados — pretendia quebrar a
identidade na formacao dos magistrados, nao ha como, a partir
da norma que o instituiu, extrair uma protecdo a uma classe

qualquer.

A experiéncia de Sao Paulo, porém, falou mais
alto e, a bem da verdade, sua aceitacao pelo Supremo Tribunal
nao foi algo de forma alguma que se possa considerar absurdo.
H4 nela, apesar do corporativismo escancarado, um fundo
também voltado ao interesse publico: a suposta necessidade do

predominio de juizes profissionais no tribunal de justica.

No que toca a clausula do “efetivo exercicio”,
embora pareca uma afronta direta e injustificavel ao texto, ha
que se recordar a existéncia de uma abordagem que passa
longe disso e era, a luz da experiéncia paulista, mais do que
aceitavel. Acreditava-se que estaria atendida a constituicao
quando no momento do ingresso na magistratura o advogado

ou promotor estivesse a exercer a profissdo, assim, quando
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pela promoc¢ao o “magistrado classista” passasse ao tribunal de

justica nenhuma violacao estaria sendo praticada.

Sob esse ponto de vista, o juiz de alcada que
ingressasse pelo quinto no tribunal de justi¢a teria atendido ao
requisito do efetivo exercicio no momento em que ingressara
no tribunal de alcada. Essa solucao, diga-se, nao prejudica de
forma alguma o verdadeiro objetivo do quinto — a “oxigenacao”
dos tribunais, afinal a formacdo dos que ingressaram pelo
quinto nao se perde quando esses tomam posse como

magistrados.

Contudo, por melhor que fossem os fundamentos
da decisdao do tribunal, a exigéncia de que a escolha do quinto
recaisse sobre profissional no exercicio de sua atividade nao

permitia a sua subsisténcia.

Sendo assim, estd suficientemente claro que o
Supremo Tribunal nao alcancou a vontade da constituicao no
julgamento das representacdes nn. 879 e 881, razao pela qual
foram substituidas por outra em 1979, afinal nao

correspondiam a melhor interpretacao possivel.

O ajuste na jurisprudéncia aconteceu no
julgamento da representacdo n. 1.006. Tendo notado que o
pilar de sustentacdao das decisdes precedentes era uma suposta
necessidade de segregar os magistrados oriundos da advocacia
e do Ministério Publico, p6de o tribunal se desvincular das
limitacoes do modelo paulista, afirmando que na constituicao
nao existia nenhum permissivo a distincado classista que

permitira anteriormente.

A clausula do “efetivo exercicio”, conforme julgou
o tribunal, nao comportava a interpretacao que anteriormente

aceitara. Sua dic¢ao era suficientemente precisa para excluir,
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portanto, a admissibilidade da canalizacdo do quinto do

tribunal de justica pelo tribunal de alcada.

Egressos da advocacia, nao eram mais o0s
magistrados advogados, mas magistrados em sentido pleno. O
mesmo valia para os promotores. Dessa forma, havia que se
permitir a ascensao funcional destes sem prejuizo do quinto
constitucional. Foi o que resolveu o tribunal ao determinar que
os juizes de alcada, todos eles, concorreriam em igualdade de
condicdoes a promocao ao Tribunal de Justica nas vagas nao

reservadas ao quinto.

Como a promoc¢ao dos juizes oriundos da
advocacia ou da promotoria era algo importante, e isso fora
reconhecido até mesmo pelos que os segregavam, haveria que
se admitir o seu ingresso na condicdo de magistrados, pois
isso, evidentemente, nao atentaria contra o escopo da

constituicao.

O dispositivo constitucional que tratava da
promocao nao distinguia entre os magistrados: “o acesso aos
Tribunais de segunda instancia dar-se-a por antigiidade e
merecimento, alternadamente. A antigiiidade apurar-se-a na
ultima entrancia, quando se tratar de promocdo para o
Tribunal de Justica”®*®*. Sendo assim, nao haveria como a
ascensao funcional dos juizes influenciar na compreensao do

quinto.

Compatibilizadas as normas constitucionais,
restaram atendidos os seus diferentes objetivos. Para isso
bastou que se eliminasse do debate o elemento estranho que
nele foi introduzido pelo corporativismo: a discriminacao entre
iguais. Sem duavida alguma essa virada jurisprudencial pos a

compreensao da constitui¢cao no caminho correto.

225 Constituicdo de 1967 (Emenda n. 1), art. 144, III.
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Em 1988 a norma sobre o quinto e a que tratava
das promocoes foram alteradas. A primeira ficou assim
redigida: “[um] quinto dos lugares dos Tribunais Regionais
Federais, dos Tribunais dos Estados, e do Distrito Federal e
Territorios sera composto de membros, do Ministério Publico,
com mais de dez anos de carreira, e de advogados de notoério
saber juridico e de reputacdo ilibada, com mais de dez anos de
efetiva atividade profissional, indicados em lista séxtupla pelos
6rgaos de representacio das respectivas classes”??. A outra: “o
acesso aos tribunais de segundo grau far-se-a por antigiiidade
e merecimento, alternadamente, apurados na ultima entrancia
ou, onde houver, no Tribunal de Alcada, quando se tratar de
promocao para o Tribunal de Justica, de acordo com o inciso II

e a classe de origem”>?7,

Abstraindo as modificacoes relacionadas a
adequacao a nova estrutura do judiciario, pois nao nos
interessam nesse passo, produziu a constituicio efetiva
inovacao na disciplina do quinto. Agora nao mais constava da
norma a exigéncia introduzida em 1965, de que os candidatos
ao quinto estivessem a exercer suas atividades profissionais,
bastando a constituicdo que contassem com experiéncia
forense suficiente — dez anos de carreira, no minimo - para
nao ceder ao ponto de vista comum dos magistrados de

carreira.

O requisito circunstancial, portanto, nao mais
existia, importando a norma apenas a qualificacao profissional
aurida em pelo menos dez anos de efetiva pratica. Ao lado
disso, foi introduzida na sisteméatica da promoc¢ao a distincao
que, embora pretendida, até entao nao existia. A classe de

origem passou a ser relevante quando discutido o acesso aos

226 Constituicdo de 1988, art. 94.

227 Constituicao de 1988, art. 93, III.
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tribunais de justica.

Nesses termos, percebe-se que aquele ponto de
vista inadequado ante o disposto na constituicdo passada,
tornou-se o mais correto a luz das novas normas
constitucionais, pois era o unico que atendia as exigéncias
estabelecidas pelo texto, afinal conciliava disposi¢cdes distintas

mas ligadas entre si.

Contudo, quando o Supremo Tribunal julgou as
acoes diretas nn. 27 e 29, nao conseguiu perceber a mudanca
de orientacdo, mantendo-se preso a experiéncia passada. Com
isso, nao alcancou a vontade da nova constituicdo. O
precedente (representacdao n. 1.006) turvou a percepcao do
tribunal. Assim, a experiéncia valida em outros tempos
prejudicou a compreensao dos novos  dispositivos

constitucionais.

O Ministro Brossard foi o Gnico que percebeu que
a sutil alteracdo do texto deu ensejo a reorientacdo da norma
nele veiculada. Nao foi capaz, porém, de convencer a maior
parte dos seus pares nem de libertar a si proprio do
preconceito que acompanha a tese da canalizaciao do quinto
pelo tribunal de alcada desde a sua formacao na década de 50:
o principio corporativista da reserva de quatro quintos dos

assentos dos tribunais de justica aos magistrados de carreira.

Além disso, o Ministro Brossard afirmou que o
Supremo Tribunal s6 tornou inconstitucional essa reserva
porque teria se deixado levar pela lei da magistratura,
alvejando a prépria dignidade do precedente, afinal é sempre
pejorativa a afirmacao de que se interpretou a constituicao em

face da lei, e nao a lei em face da constituicao.

Contudo, nada disso muda o fato de que, sob a
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nova ordem juridica, tinha razao o Ministro Brossard no ponto
em que demonstrou a diferenca entre a norma constitucional
revogada e as normas constitucionais vigentes sobre o quinto e

sobre a promocao.

Novamente demorou um pouco para o tribunal
corrigir a sua jurisprudéncia. Aconteceu em 1994 a virada que
restituiu a qualidade do acerto a interpretacdao constitucional
(acdo direta n. 813). Como se pode perceber, a discussao foi
acirrada e os ministros que se mantiveram fiéis ao passado
desconsiderando a vontade constitucional o fizeram declarando
expressamente a resisténcia ao enfoque corporativo, o que,

como visto, perdera o sentido.

Em outras palavras, o preconceito que pegara
carona na alteracao da norma foi de tal modo resistido pelos
que os combateram no passado, que homens gabaritados como
os Ministros Moreira Alves, Celso de Mello, Francisco Rezek e
Sepulveda Pertence, reconhecidamente capazes de
compreender com perfeicio as nuances constitucionais,
tiveram ofuscada sua percepcdo por um embate que nao tinha

mais relevancia.

A constitui¢do tinha sim mudado o quinto, e isso
era inegavel pela simples exclusdao do texto de uma clausula
essencial para a determinacao da experiéncia anterior, contudo
nao admitiu clausula corporativa. O quinto manteve-se
afastado de qualquer protecao aos magistrados de carreira,
mas sua operacionalizacao levou em conta a conveniéncia de
adequar a formacdao do tribunal de justica pela progressao

funcional aos seus objetivos.

Quando a constituicao rejeitou a clausula “em
efetivo exercicio”, admitiu que era tao-somente a experiéncia

profissional que pretendia prestigiar. Ao mesmo tempo,
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quando ressalvou na disposicdao da promocao a “classe de
origem”, demonstrou que a procedéncia do magistrado era sim

relevante para a composicao do tribunal de justica.

Da conexao desses dois dispositivos torna-se
clara a vontade da constituicao de que nenhum tribunal pode
prescindir de magistrados com experiéncia profissional aurida
longe da magistratura, impondo-se aos tribunais de justica,
portanto, recrutar entre os juizes experimentados na advocacia

e na promotoria aqueles que comporiam a sua quinta parte.

Nao ha nessa norma qualquer protecao aos
magistrados de carreira e isso fica evidente quando se tem em
mente que nos tribunais compostos por numero de magistrados
indivisivel por cinco, a constituicao exige que ao quinto sejam

destinadas mais que um quinto das suas vagas.

Apesar de obscurecido pelo embate no que toca a
sua conclusao, tinha razao o Ministro Moreira Alves ao negar a
existéncia de um suposto principio corporativo da “reserva dos
quatro quintos”. Nem antes, nem depois de 1988, a
constituicao se preocupou com a defesa dos interesses dos
magistrados de carreira e a regra do quinto, com muito mais
razdo, nao poderia ter sido utilizada para demonstrar a

existéncia de norma implicita nesse sentido.

A constituicao pretendia — e continua a pretender
até hoje — exclusivamente a melhoria da jurisdicao, pois uma
decisao ¢é tanto melhor quanto forem os pontos de vista sobre o
que se esti a discutir. A inclusao nos tribunais de profissionais
com experiéncia diversificada atenderia a esse objetivo, pouco
importando a circunstancia destes estarem em efetivo exercicio
no momento da indicacao ou nao, afinal a vivéncia é algo que

nao se perde.
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3. Como o SurrEmo TriBuNAL FEDERAL CompATIBILIZOU A CoisAa
JuLcADA coMm AS VIRADAS EM SUA JURISPRUDENCIA SOBRE 0 QUINTO

CONSTITUCIONAL

Como visto, duas foram as viradas hermenéuticas
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal entre 1972 e 1994. A
primeira, ocorrida em 1979, eliminou a interpretacdo que fora
afirmada inicialmente, sem que, contudo, fosse operada a
correspondente exclusao formal da decisdo na representacao n.
879 pela decisdao na representacao n. 1.006, pois esta nao se

referia diretamente a norma gatcha.

Todavia, é evidente, nao havia como sustentar a
validade concomitante das duas decisOes, pois se a constituicao
é Unica e sua norma nado pretende discriminar positivamente
entre as unidades da federacao — e esse definitivamente nao
era o caso do quinto constitucional, a interpretacao que se
impde no Rio Grande do Sul deve ser a mesma que vale para o

Rio de Janeiro.

Assim, quando em 12 de agosto de 1988 a questao
voltou a ser debatida no recurso extraordinario n. 108.571,
originado de mandado de seguranca contra o ato do judiciario
gadicho, nao hesitou o tribunal em uniformizar a interpretacao
da constituicao, revogando, no caso concreto, a decisao

abstrata que afirmara a constitucionalidade da norma.
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E certo que a coisa julgada ndo entrou
expressamente no concerto das razodes e contra-razdes da
decisdo, mas também o é que ela estava 14, latente, implicita na
postura do recorrido, o que se extrai com alguma forca do

parecer do Procurador-Geral da Republica.

“Mostra-se evidente o dissidio entre o v. acérdado
recorrido e a decisdo proferida por essa colenda Corte no

julgamento da Rp. 1.006-RJ [omitido].

“No mérito, verifica-se que o acérddo recorrido esposou,
integralmente, o entendimento adotado por esse colendo STF
nos julgamentos das Rp. n°s 879-RS (RTJ 67/630) e 881-MG
(RTJ 66/631)7228.

“Sucede que, a partir do julgamento da Rp. 1.006-RJ
[(RTJ 92/460)], esse Pretéorio Excelso modificou o seu
posicionamento, no que concerne a interpretacdo a ser dada a
expressdo ‘em efetivo exercicio da profissdo, contida no inciso
1V, do art. 144, da Constituicdo Federal, e relativa ao direito
deferido aos advogados de comporem, pelo quinto dos lugares,
os Tribunais do Pais, levando em conta, ainda, a Lei
Complementar n° 35/79, editada apés os julgamentos das Rp.
879-RS e 881-MG o que estabelece expressamente [omitido]”??°

985

“Vé-se, por conseguinte, que o v. acordao recorrido ao se
apoiar em jurisprudéncia ja superada, dessa colenda Corte,
ofendeu abertamente o art. 144, inciso IV, da Lei Maior, além

de ter negado vigéncia ao art. 100, § 4°, da LOMAN”?3°,

O relator, o Ministro Néri da Silveira, fiel ao mais
recente precedente do tribunal, desprezou suas proéprias
convicgoes para conceder a seguranca ao recorrente, a secao

local da Ordem dos Advogados, que pretendia indicar os

228 Qupremo Tribunal Federal. Recurso extraordinério n. 108.571, 985.
229 Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario n. 108.571, 985.

230 Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario n. 108.571, 990.
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advogados aptos a ocupar assento destinado ao quinto no
tribunal de justica gaticho. Assim, mesmo sem o declarar, levou
a cabo a revisdao da declaracao de constitucionalidade

transitada em julgado.

Diferente do que aconteceu em 1979, na transicao
da acao direta n. 29 para a de n. 813 o debate foi mais
acalorado, pois em agosto de 1994 o Supremo Tribunal
praticamente desconstituiu decisdo sua da qual nao cabia mais
recurso. Como se nao bastasse a “rescisao” em controle
objetivo — ha muito o tribunal ja ndao admitia a acdo rescisoria
propriamente dita nesses casos®*?', o desfazimento se deu em
uma reclamacao, tipo de demanda que, conforme precedente?3?,

nao servia a preservacao de acéordao em acao direta.

Proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados, a reclamacao n. 479 atacou ato do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul que, contrariando o julgamento
da acao direta de inconstitucionalidade n. 29, insistiu em
preencher as vagas destinadas ao quinto constitucional com a
promocao de juizes que ingressaram no tribunal de alcada

daquele estado, vindos da advocacia e da promotoria.

Como no momento em que a reclamacgao foi
julgada o tribunal ji havia revisto sua orientacdao (a¢ao direta
n. 813), decidiram os ministros, em sua maioria, que importava
preservar a unidade constitucional e a coeréncia atual da
ordem juridica e, por isso, relevaram os argumentos a favor da
estabilidade e da coisa julgada. Dada a importancia da decisao

convém examina-la mais de perto.

Apo6s a manifestagao do relator, o Ministro Marco

23t Supremo Tribunal Federal. Acdo rescis6ria n. 878, julgada em 19 de

marco de 1980.

232 Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental na reclamacio n. 354.
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Aurélio, que passou ao largo da questao, o Ministro Rezek
votou por privilegiar a manutencao do julgado. Preocupou-se
com as oscilacoes da pratica jurisprudencial e, por isso,
acreditou necessario forcar o reclamado a promover juizes na

forma da decisao ultrapassada.

Nao ha como extrair de sua argumentacao,
contudo, uma defesa incondicional da coisa julgada, pois,
apesar dessa idéia transpassar dos fundamentos a conclusao,
esta claro que o incomodou sobremaneira a atitude do tribunal
gadcho que postergou ao maximo o preenchimento do quinto

constitucional.

“O Supremo Tribunal Federal mudou. Sua composigao
mudou. Isso faz parte da ordem natural das coisas; pode
acontecer. Ninguém pretenderia limitar a liberdade de voto de
gqualquer membro do Tribunal, a liberdade de exprimir-se de
acordo com suas convic¢bes, com sua consciéncia, embora
saibamos qudo desastrosos sao os efeitos colaterais de

oscilagdes no pensamento reinante na Corte Suprema.

“O parecer [do Procurador-Geral da Republica] chega a
dizer, em certo momento, que o Tribunal de Justica limitou-se
a ndo deixar correr a lista, a ndao reduzi-la a triplice,
submetendo-a ao Governador, porque quis aguardar novas
decisoes do Supremo Tribunal. Em que medida prestigiar
semelhante entendimento ndo é valorizar a rebeldia ao que
decide a casa, e sabe Deus por quanto tempo? Cruzemos o0s
bracos a ver o que o Supremo do ano 2.010, provavelmente
melhor que o do nosso tempo, dird sobre este ou aquele tema. E

possivel reagir assim a uma decisdo tomada pela casa?

“Acolho a reclamacdo para, caso este ponto de vista
prevaleca, determinar ao Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul que proceda de acordo com o direito existente a época dos
fatos, tal como interpretado, a época, pelo Supremo Tribunal
Federal. A seguranca das relacoes juridicas, penso eu, estaria

ameacgada se de outro modo procedéssemos. Havia um direito
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aplicdvel a época, e esse é o direito que se deve observar"?33,

Apo6s o voto do Ministro Rezek, o Ministro Marco
Aurélio viu-se obrigado a adentrar na seara da coisa julgada.
Rejeitou, porém, a possibilidade de manter a forca da decisao
anterior, pois, conforme esclareceu, nao poderia o Supremo
Tribunal deixar de conhecer a evolucio de sua propria

jurisprudéncia.

“Senhor Presidente, gostaria apenas de fazer uma
observacdo, como Relator. A Constituicdo de ontem, que
norteou o julgamento dos embargos infringentes na acdo direta
de inconstitucionalidade n° 29, é a mesma de hoje. Em data
recente, o Tribunal assentou que o artigo 93, inciso III, dessa
Constitui¢do, no que se refere a classe de origem, tem um
determinado sentido. Ja se disse, lembro-me bem de um
trabalho doutrindrio do Ministro Néri da Silveira, que de nada
adianta, em si, a unidade do direito — e aqui ndo estamos
diante da unidade do direito considerado um diploma de indole
ordindria, mas a proépria Lei Basica da Republica — se nao
houver a uniformizacdo de entendimentos sobre esse mesmo

direito.

“Senhor Presidente, costumo ressaltar que a pior
divergéncia — e, ai, somo a minha fala a do Ministro Francisco
Rezek — ¢é a intestina. Nao obstante, a interpretacdo de um
diploma sempre evolui, e essa evolucdo ocorreu no ambito do

Supremo Tribunal Federal.

“Na@o consigo. Senhor Presidente, em face do ultimo
pronunciamento da Corte, concilia-lo com uma possivel
decisdo, neste caso concreto, no sentido de que as vagas do
quinto, nos Tribunais de Justica, devem ser preenchidas por
egressos, na forma direta, da classe dos advogados e do
Ministério Piblico, porque, ai, teremos uma dualidade
incompativel com a uniformidade e a unidade do direito. Em
Sao Paulo, consoante o decidido na acdo direta de

inconstitucionalidade a que me reportei, relatada pelo Ministro

233 Supremo Tribunal Federal. Reclamagao n. 479, 110-112.
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Carlos Velloso, de acordo com o tltimo provimento do Supremo
Tribunal Federal, a movimentacdo far-se-a4 de quinto para
quinto, enquanto, no Rio Grande do Sul, unidade que integra a
Federacdo, tendo em vista o fato de a Corte, em um dado
momento, haver consignado o conflito de um assento que ja
ndo existe mais no mundo juridico com a Carta, essa
movimentacdo ndo se dard de igual maneira e teremos,

portanto, a aplicag¢ao do artigo 94 na sua amplitude maior.

“O que quero dizer. Senhor Presidente, é que houve uma
evolucdo, que ndao pode ser desconhecida por este Plenario. O
que quero registrar, acima de tudo, é que o artigo 94 bem como
o artigo 93 da Carta Federal tém sentido unico, quer se cuide
do Rio Grande do Sul, quer de Sdo Paulo ou qualquer outro
Estado.

“Esses eram os esclarecimentos e os aspectos que
precisava ressaltar, em prol da coeréncia e, portanto, da

uniformizacdo de entendimentos"?34,

Ao Ministro Sepulveda Pertence, a demanda
pareceu procedente. Mirando exclusivamente a necessidade de
preservar a autoridade de uma decisdo desautorizada pelo
proprio Supremo Tribunal, insistiu em fazer a interpretacao

ultrapassada conviver com a nova interpretacao afirmada em

1994.

H4 uma certa semelhanca entre o voto do
Ministro Pertence e o do Ministro Rezek, pois em um e outro
pesou o desrespeito reiterado as decisdes passadas por parte
do tribunal de justica gaticho, mas enquanto o Ministro Rezek
extravasou sua frustracido valendo-se da temporalidade, o

Ministro Pertence atacou pelo flanco da autoridade.

“Sr. Presidente, se a moda pega as coisas ficam pretas.
Estd em jogo, assim, a autoridade da decisdo do Supremo

Tribunal; e essa autoridade das nossas decisées em acgodes

234 Supremo Tribunal Federal. Reclamacgdo n. 479, 113-114.
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diretas, Sr. Presidente, segundo o ato questionado, ficaria a
mercé da maior ou da menor expectativa do autor da norma

questionada na eventual virada da nossa jurisprudéncia.

“Estamos muito impressionados com este caso, que diz
respeito a magistratura. Mas, Sr. Presidente, essa é uma
contingéncia deste Tribunal na sua labuta cotidiana. Nas
dezenas de temas constitucionais que enfrentamos, estamos
sempre sujeitos, por uma mudan¢a na composicao do Tribunal
ou por uma mudang¢a na convicgdo de alguns dos seus juizes, a
virmos a declarar constitucional, em Alagoas, lei similar a que

acaso tivermos declarado inconstitucional em Rondobnia.

“Agora temos a decisdo na A¢do Direta n° 813. Mas acao
direta ndao ¢é representacdo de interpretacdo de norma
constitucional. A interpretacdo da Constituicdo é simples
fundamento da decisdo de acdo direta. O seu objeto é um ato
normativo identificado, que, no caso, foi o assento do Tribunal

de Justica do Rio Grande do Sul e sé ele. SO ele.

“Mas vem o argumento ad terrorem: entdo, o que ¢é
constitucional em Sdao Paulo sera inconstitucional no Rio
Grande do Sul? Mas o argumento prova demais, Sr. Presidente.
Por que ndo a declaramos prejudicada, por que ndo nos
negamos a conhecer da acdo direta contra a Constituicdo de
Sdo Paulo? Ja ndo tinhamos decidido o mesmo tema a
propésito do Rio Grande do Sul? Por que ndo estendemos a
nossa decisdo na ADIn 29 a ADIn 813? Precisamente, porque,
com a eventualidade de viradas jurisprudenciais, o objeto da
Acdo 29 nada tem a ver com o objeto da Acdo 813, embora a

questdo constitucional seja absolutamente similar.

“Chega-se, entdo, ao pedido. Seria extravagante o que se
pede? Extravagante é a hipétese. Extravagante é que quatro
vezes o Supremo Tribunal se tenha visto ante o desrespeito da
autoridade de suas decisbes na mais eminente de suas
competéncias; quatro vezes, Sr. Presidente, no desacato a
decisao desta Corte ndo estava o Poder Executivo, ndo estava o
Poder Legislativo, estavam Tribunais desta Repiblica:
Reclamacdo n° 173, co caso to TST; Reclamacoes n°s 289, 290,

293, Tribunais de Justica do Rio Grande do Sul e Parana;
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Reclamacdo n° 399, relativa ao TRT do Recife e as reclamacoes

desta assentada.

“Seria tdo extravagante assim a determinacdo de que em
tempo razodvel o Tribunal de Justi¢ca faca o que lhe compete,
para que ndo seja um Tribunal de Justica sem ‘quinto’

constitucional?”?3°,

O voto do Ministro Sydney Sanches pela
improcedéncia foi dos mais interessantes, pois nele tratou
expressamente, e de maneira incisiva, da contraposi¢ao entre a
coisa julgada e a coeréncia constitucional que se verificou no

caso.

“Sr. Presidente. Quando o Tribunal, no julgamento da
ADIn n° 813-SP, resolveu enfrentar de novo a questdo da
promocgdo pelo quinto constitucional, relutei em fazé-lo, porque
me parecia que havia o risco de acontecer o que estd

acontecendo hoje: essa enorme contradicdo.

“Objetou-se, na oportunidade, que o eminente Ministro
Ilmar Galvdo sequer havia participado daqueles julgamentos,
porque ainda ndo integrava a Corte. E que tinha o direito de
votar sem a preocupac¢do de ressalvar ponto de vista,
eventualmente contrdrio a da anterior composi¢cdo, porque

nunca o emitira na Corte.

“O Ministro Marco Aurélio, que, no julgamento da ADIn
do Rio Grande do Sul, concluira pelo descabimento de
promocgdo de integrantes do quinto do Tribunal de Algcada, por
ocuparem cargos 1isolados e ndo de carreira, ao depois,
julgando o caso de Sdo Paulo, somou seu voto ao do Ministro
Ilmar Galvdo. Sentiram-se, entdo, todos os Srs. Ministros no
dever de manifestar cada qual seu ponto de vista, sem
ressalvas, isto é, mantendo o entendimento que haviam
defendido no julgamento das ADIns do Parand e do Rio Grande
do Sul. Eu inclusive. Apesar de antever o que poderia acontecer

e esta acontecendo agora.

235 Supremo Tribunal Federal. Reclamacio n. 479, 123-125.



143

“Acho que o Tribunal do Rio Grande do Sul, quando
deliberou sustar a votag¢do da lista, se encontrava, pelo menos,
em compreensivel situacdo de perplexidade. Ndo digo que
tivesse razdo, na interpretacdo que fez de nossos julgados,
mas, sim, que suas duvidas justificavam, pelo menos, a

suspensao da escolha de nomes da lista.

“De fato, até entdo, o Supremo dissera, por cinco votos,
que os Juizes do quinto constitucional do Al¢cada sado
promoviveis para o quinto constitucional do Justica. E cinco
disseram que ndo, que sd@o promoviveis como magistrados de
carreira. E o voto do Ministro Marco Aurélio sequer admitia a

promocdo. Por qualquer dos critérios.

“Os termos em que foram colocados os votos suscitaram
algumas duvidas e 1isso ficou também reconhecido nos
embargos declaratérios. E, salvo engano, também nos

embargos infringentes.

“Eu, se fosse integrante do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, ndo teria votado pela sustag¢do na votagdo da
lista, em face das conclusdes, ou seja, do dispositivo dos
julgados, mas ndao posso deixar de reconhecer que havia uma
diuvida razodvel, criada nao pela conclusdo dos votos, mas
pelos fundamentos das trés correntes. E o tempo veio a
demonstrar que ndo era tdo incompreensivel a duvida do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, tanto que o Supremo
Tribunal Federal houve por bem, com sua nova composic¢do,

alterar seu ponto de vista.

“Confesso que se tivesse de examinar a questdo sob o
angulo estritamente processual da coisa julgada, eu julgaria
procedente essa reclamacdo. Mas, aqui, vejo um problema de
ordem politica, no sentido mais nobre do termo, que se criara
com o fato superveniente do julgamento da ADIn de Sdao Paulo.
Ndo posso compreender, em nosso sistema federativo, inclusive
de organizac¢do do Poder Judiciario, que é nacional, que haja
promocg¢do pelo quinto em Sdo Paulo, e isso seja considerado
constitucional pelo Supremo, e ndo haja no Parand e no Rio
Grande do Sul, porque o Supremo, para aqueles Estados a

reputa inconstitucional.
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“Sei que o Supremo Tribunal Federal tem de zelar por
sua coisa julgada, constitucionalmente protegida até em face
da lei nova, mas nao posso me esquecer de que é ele, também, o
Supremo, o guarda-mor da Constitui¢cdo, além de intérprete
auténtico de seus julgados, inclusive os aparentemente em

conflito.

“E a palavra definitiva em matéria de Constituicdo. E
ndo apenas sob enfoques juridicos, mas também politicos, com
a profundidade que a expressdo encerra. Como ele estara
zelando pela federacgao, pela administracdo de um dos Poderes
da Repiiblica, se admitir que os Tribunais de Justica se
compoem de um modo no Parand e no Rio Grande do Sul e de
outro modo em Sdo Paulo, quando a Constitui¢cdo diz como eles
se compoem, em todos os Estados em que houver Tribunal de
Alcada?

“Dentro desse quadro que se criou pela decisdo que o
Tribunal houve por bem tomar no caso da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade de Sao Paulo, ja ndo vejo como tdo claro
o proposito do Tribunal do Rio Grande do Sul de desafiar a
decisdo anterior do Supremo Tribunal Federal. Alids, se tivesse
optado pela orientacao primeira desta Corte, reduzindo a lista
séxtupla a triplice, e ensejando a nomeacdo do escolhido pelo
Governador, poderia abrir oportunidade para que o Supremo,
em recurso extraordinario de parte interessada, no exercicio
do controle difuso de constitucionalidade, desfizesse o ato,

adotando a orientacdo que prevaleceu no caso de Sao Paulo.

“Se nés concorremos, de alguma forma, para essas
duvidas, ndo podemos punir o Tribunal, que até por cautela

poderia sustar a votacdao da lista.

“Acho que talvez assim se esteja encontrando uma
solugdo para o drama em que se vai transformando essa
guestdo da promocgdo pela classe de origem. Drama que aflige o
Ministério Publico, os Advogados e os Juizes. E aflige muito
mais a nés Ministros do Supremo Tribunal Federal, porque com
muita freqiiéncia essas causas tém vindo ao Tribunal. E virao
mais vezes, se ndo se encontrarem solucdes uniformes, ao

menos daqui para a frente.
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“Penso que, enquanto a composi¢do atual do Tribunal se
mantiver, deve ser prestigiada sua ultima decisdo a respeito.
Afinal, é ele o verdadeiro intérprete de seus julgados, de sua

eficacia e de suas conseqiiéncias.

“Com todas estas consideracoes, que acredito estejam
voltadas, principalmente, para uma visualiza¢do mais ampla e
mais uniforme do Poder Judicidrio, peco vénia ao eminente
Ministro Francisco Rezek e aos que o seguiram para
acompanhar o wvoto do Relator, julgando improcedente a

reclamacdo"?3°.

O Ministro Néri da Silveira, que também votou
pela improcedéncia, bem observou que, deferida a reclamacao,
estaria o tribunal, novamente, alterando sua posicao, afinal,
diante da indivisibilidade da constitui¢do, o respeito a decisao
ultrapassada corresponderia a sua “repristinacao” e a
superacao da mais recente. Assim, deixou as claras que a
tentativa de ignorar a mudang¢a na jurisprudéncia sob o palio
da coisa julgada nao contribuiria de forma alguma para a

preservacao da autoridade do tribunal.

“A primeira indagacdo que faco é esta: havendo a Corte,
em decisdo de 09 de junho de 1994, julgando a ADI n° 813, em
gque examinou a constitucionalidade de dispositivo da
Constitui¢cdo paulista, precisamente que definia a forma de
provimento das vagas do quinto do Tribunal de Justica e
estipulava que as vagas dessa natureza, ocorridas no Tribunal
de Justica, seriam providas com integrantes do Tribunal de
Alcada pertencentes a mesma classe, pelos critérios de
antigiiidade e merecimento, alternadamente, observado o
disposto no art. 93, esta Corte reconheceu a
constitucionalidade desse procedimento? Ndo parece possivel
concluir de forma diversa. A decisdo deste Tribunal, na ADI n°
813, implicou reexame da matéria, pelo Supremo Tribunal
Federal, e ele o fez quando conheceu dessa espécie,

particularmente a contar da manifestacdo do eminente

236 Supremo Tribunal Federal. Reclamacio n. 479, 128-131.
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Ministro Ilmar Galvao, que ainda nao havia se pronunciado
sobre o tema relativo ao quinto constitucional e a forma de
provimento de suas vagas no Tribunal de Justica. A Corte,
portanto, reexaminou o tema concernente a interpretacdo dos

arts. 93, II1, e 94 e seu paragrafo tnico, da Constituicdo.

“Penso ndao caber chegar a uma conclusao diversa. O
Tribunal efetivamente reexaminou a matéria e adotou uma
outra interpretacdo dos dispositivos, o que quer dizer, esta
Corte, em reconhecendo a constitucionalidade da Constitui¢do
paulista, afirmou que o sistema de provimento das vagas do
quinto no Tribunal de Justica [—] que ali se definia e que se
reconheceu como valido [-] é o sistema da Constituicdo
Federal, tal como prevé o art. 93, III, combinado com o art. 94,
da Lei Maior. O que quer dizer: ndo incide o art. 94 no caso do
provimento das vagas do quinto, em existindo, no Estado,
Tribunal de Alcada. E exato que, na ADI n° 813, a Corte
apreciou a validade de disposi¢cées normativas da Carta
paulista; nas ADIs n° 27-PR e 29-RS, disposicdoes, assentos
regimentais, formas de provimento de vagas do quinto do
Tribunal de Justica previstos em disposicoes locais. Mas, nao
ha duvida, o que existiu de fundamental em termos de
pronunciamento no Supremo Tribunal Federal foi a exegese que
a Corte acabou por conferir ao art. 93, III, da Constituigdo,

numa situac¢do e na outra.

“Qual é, portanto, a interpretacdo em vigor, hoje, no
Supremo Tribunal Federal, a partir da decisao de 9 de julho de
1994? E esta tltima, afirmada no julgamento da ADI n° 813,
segundo a qual o provimento dos cargos, das vagas do quinto
no Tribunal de Justica ha de se fazer nos termos do art. 93,
inciso III, da Carta Magna, isto é, com acesso de membros do
quinto do Tribunal de Alcada, respeitando-se a classe de
origem. Pergunto: Como poderia o Tribunal, hoje, julgar
procedente uma reclamacgdo, tal como aqui proposta e aqui
esta sendo considerada, para determinar que o Tribunal
delibere, convertendo uma lista séxtupla para prover vaga no
Tribunal de Justica, quando ndo é esse o entendimento mais
recente em vigor nesta Corte? Isso implicaria o Tribunal rever,
ainda uma vez, sua decisdo. SO0 se poderia entender dessa

forma!



147

“Desse modo, encontro, desde logo e preambularmente,
uma dificuldade que entendo inafastdvel. O Tribunal ndao tem,
em face da decisdo que adotou na ADI n° 813, como ordenar a
uma Corte, em conhecendo de uma reclamacdo e dando por sua
procedéncia, que proceda de forma diferente daquela que ele
assentou na interpretacdo das normas constitucionais

aplicdveis a espécie”3’,

Por fim, também o Ministro Octavio Gallotti
acompanhou o relator e acrescentou wuma interessante
observacao aos demais argumentos em favor da coeréncia: a
diferenca entre uma acao direta de inconstitucionalidade e

uma demanda subjetiva.

“Peco vénia aos eminentes Ministros que entenderam o

contrario, para julgar a reclamacdao improcedente.

“Observou, com razdo, o eminente Ministro Francisco
Rezek, ser transparente que o ato omissivo, imputado ao
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, contrariou um
critério assente em determinada acdo direta pelo Supremo
Tribunal Federal. Penso, porém, que nado se pode deixar de
levar em conta que, em decisdo ulterior, tomada em outra agdo
direta, oriunda do Estado de Sdo Paulo, o Supremo Tribunal
Federal aplicou um entendimento diverso e até oposto aquele

que antes prevalecera.

“Quando se tratasse de um processo comum para o
julgamento de casos concretos, ndao teria duvida impor-se a
subsisténcia o primeiro critério. Mas, tendo em conta a
caracteristica propria do processo de controle abstrato de
inconstitucionalidade, penso que ndo se deva desconsiderar o
que sucedeu no julgamento posterior sobre o mesmo tema, pois,
do contrario, estariamos diante daquela conseqiiéncia
merecidamente criticada pelos eminentes Colegas,
especialmente pelo voto do eminente Ministro Sydney Sanches,
no sentido de que passaria a haver um Direito Constitucional

Federal para o Estado do Rio Grande do Sul, e um Direito

237 Supremo Tribunal Federal. Reclamacio n. 479, 132-134.
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Constitucional Federal diverso para outros Estados, tudo isso
justamente sob a invocag¢do do magistério do mesmo 6rgdo a
que a Constituicdo incumbiu de zelar por sua prépria guarda,

ou seja, o Supremo Tribunal Federal"?3%,

Sendo assim, verifica-se que, neste caso concreto
de mutacao constitucional — e aqui me refiro tanto a que teve
lugar em 1979 quanto a de 1994 — o Supremo Tribunal afastou
a coisa julgada para, mantendo a coeréncia na aplicacao da
constituicao, uniformizar a sua propria jurisprudéncia em
controle abstrato, excluindo dela, materialmente, a contradicao
estabelecida pela contraposicao entre entendimentos diversos

manifestados em momentos diferentes.

Quando no recurso extraordinario declarou a
inconstitucionalidade da norma ja declarada constitucional,
agiu, tal como visto anteriormente, em conformidade com a
melhor doutrina. Por sua vez, quando “desfez” a declaracao de
inconstitucionalidade na reclamacao n. 479, por 6bvio nao
repristinou a resolucao gatcha que havia anulado, mas p6s em
seu lugar, uma norma de idéntico contetido, extraida
diretamente da constituicdo, o que, de uma forma ou de outra,

produziu resultado equivalente a repristinacao.

238 Supremo Tribunal Federal. Reclamacio n. 479, 136-137.
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Como o Supremo Tribunal relacionou a coisa
julgada e o carater dinamico da aplicacdo do texto da

constituicao no caso do quinto constitucional?

O estudo empreendido nessa dissertacao
evidenciou que a coisa julgada constitucional cedeu nos dois
momentos em que viradas jurisprudenciais reorientaram a
compreensao do tribunal sobre a questao do quinto

constitucional.

Em nenhum daqueles momentos de virada
(representacao n. 1.006 e acao direta n. 813) pode-se atribuir a
modificacao da jurisprudéncia do Supremo Tribunal a alguma
alteracdo na situacao fatica que circunscreveu os precedentes
(representacdao n. 879 e acdo direta n. 29). Trata-se, portanto,
de mutacao constitucional decorrente de uma revisao da leitura
da constituicao, ou seja, de uma mutacao por alteracdo na

consciéncia juridica do tribunal.

Nao h& como negar que a superveniéncia da
posicdo que ao final prevaleceu nao exerceu aqui qualquer
papel na configuracido diferenciada da coisa julgada
constitucional, pois, como se viu, tanto em 1972 (representacao
n. 879) quanto em 1990 (acao direta n. 29) uma e outra ja eram

tidas como acertadas por alguns ministros.

A reapreciacdo da questdo do quinto
constitucional, portanto, teve lugar exclusivamente por conta
da inversdo na forma de compreensao da constituicao,
prescindindo de toda e qualquer consideracdao sobre a

superveniéncia do que quer que seja.



153

Sendo assim, no caso em tela, a coisa julgada
constitucional mostrou-se mais flexivel que a coisa julgada tal
como tradicionalmente compreendida pela doutrina processual
civil, pois permitiu ao tribunal tanger a decisao que por ela
estava acobertada para harmonizar a interpretacao da
constituicao, de forma que esta pudesse manter a sua

unicidade e coeréncia.

Que fique claro, a contradicao entre julgados com
reflexos sobre a coisa julgada nao pode ser verificada na
contraposicdo da representacao n. 879 a representacdo n.
1.006, nem da contraposicao da acao direta n. 29 a acao direta
n. 813, mas sim entre a representacao n. 879 e o recurso
extraordinario n. 108.571 e, principalmente, entre a acao direta

n. 29 e a reclamacao n. 479.

2

E apenas no cotejo entre umas e outras que se
constata a mitigacao, no controle abstrato de
constitucionalidade, da imutabilidade quase absoluta que a
doutrina processual civil faz referir ao conceito de coisa

julgada.

Conclui-se, portanto, que, ao menos no caso do quinto, a coisa
julgada constitucional — sem deixar de ser uma causa de
extin¢ao do processo sem julgamento do mérito — funcionou de
uma maneira tal que nao obstou o “desfazimento” das decisdes
que se sustentaram em um raciocinio posteriormente recusado
pelo Supremo Tribunal, de modo que a coeréncia da
interpretacao da constituicao pode ser mantida sem que isso
correspondesse a necessidade de vinculacdo cega a acordaos

passados e ultrapassados.
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